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序章
はじめに
処分権主義あるいは弁論主義という、わが国の民事訴訟手続の基本原則の下では、訴え、申立て、あるいは主
張・立証などの当事者の訴訟行為によって審判の対象たる訴訟物が定立され、またそれについての裁判資料が提出される。そして、審理手続の基本原則である口頭主義・直接主義を前提とすると、訴訟物の定立および裁判資料の提出のために、当事者が口頭弁論期日 出頭し、そこにおいて 張・立証をなすことが、訴訟手続を進める
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序章はじめに第一章ドイツ法の基盤
第三款
論争の展開と自白擬制正当化論からの議離(以上、本号)
第三節法制定直後の解釈論の状況
第二章オーストリア法とドイツ法の連関
の 。 ロ 片 口 『
第三章第二次世界大戦後のドイツ・オーストリア法の展
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上での中核的構成要素となる。しかし、現実の訴訟運営においては、さまざまな理由から当事者が口頭弁論期日に出頭せず、出頭しても主張・立証を行わず、あるいは弁論準備のための準備書面提出などの訴訟行為を行わない現象がみられる。このような場合に、裁判所がどのような形で手続を進 、裁判を行うべきかについては、わが国においても古くから考え方の対立や変遷がみられたところである。一方当事者欠席時において、わが国の現行法制が採るとされる、いわゆる対席判決主義も、一つの歴史的所産にほかならない。
本論文は、この一方当事者の欠席時のあるべき手続規律を探求する基礎的作業として、比較法的検討を仮に試
みるものである。そのあくまでも暫定的な試行作業として 母法ドイツ法および姉妹法オーストリア法に検討対象を絞りたい。このような限定的な比較法 検討にも多少の有益さが存す ことをあら じめ確かめておくために、我が国における議論の経緯を対席判決主義 成立との関係でごく簡単に振り返っておきたい。
明治二三年制定の民事訴訟法は当時のドイツ法にならい欠席判決制度を有していた。大正一五年の改正によっ
て欠席判決制度は廃止された 、同時 、直近のドイツ 新 法を参照して欠席者の提出した訴状や答弁書等の陳述を擬制する規定が置かれた(旧民訴法二二人条(現民訴法一五八条に相当))。そ 後、欠席被告に擬制自白の成立を認めるべきか否か論争が続いたが、答弁書不提出の帰責性を重視することで肯定説が通説化した。そして、昭和二三年の改正により現在の民訴法一五九条にあたる旧民訴法一四 
条に第三項が追加され、明文で欠席当事
O
者に擬制自白の成立が認められた。この擬制白白と擬制陳述とを併せて、欠席者であって 弁論 擬制され その擬制的弁論による対席判決をなしうる旨を明らかにしたの 考え方であ民 
o
これに基づき、我
が国 裁判実務は現在まで一貫して 期日の不出頭と答弁書の不提出の二点の外形的事情 認定から直ちに被告に不利な対席 決をなすこととしている。 かしながら、対席判決主義は、欠席被告に何ら現実の弁論 ない場
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合でも対席判決ができる旨を正当化するのみであり、欠席被告の救済の余地を否定する論拠を示したわけではないので、欠席判決制度の下で保障されていた欠席被告の審級の利益が否定される点につき、学説側から様々な憂慮が示された。期日の原状回復を認めるべきとする見解約 当事者の責めに帰し得ない期日の慨怠について第一審への差戻しを認めるべきとの見解が示され、欠席判決制度の復活の立法論も有力に説かれた。しかし、平成八年の改正にて、期日の欠 を処理する規定はいくつか新設されたが(民訴 二四四条、二五四条等) 欠席判決制度の再導入は見送られた。その結果、現在、被告欠席時の対席判決はきわめて簡便かつ迅速 言い渡される。他方で、欠席被告の審級の利益への配慮は現在の 上は見てとれないし、かつての学説側の憂慮も風化しつつあるかにみえる。
右の経緯の概要のみからも、我々がいかにドイツ法の欠席判決制度を意識して議論してきたかをうかがい知る
ことはできる。また、大正一五年改正や平成八年改正でそれぞれ新たに導入された規定(民訴法一五八条(旧民訴法一三人条)、民訴法二四四条) ドイツ法を参照してい ことも容易に確認される。他方で、オーストリア法の影響も強く見てとれる。大正一五年改正による欠席判決制度廃止がオーストリア法に倣ったも であるとの評価も存するし、欠席判決制度の復活が説かれる 際して学ぶ 見本とされた。要するに、両国法 我が国への影響は大きいことから、我が国のあるべき制度の探求の めにまず参照 べきであるといえそうである。
ところが、比較法的検討に際して問題が一つある。対席判決主義の考え方の浸透は、我が国が両国の制度を現
在参照することの意義を見失わせ 契機ともなりうる である。すなわち、我 国は欠席判決主義 決別したのだから、もはや、両国の欠席判決制度を参照しても解釈論的示唆を直ちに得ることは ないと解しうる。この理解に反論することは容易ではないが、現時点でも 大正一五年 欠席判決制度廃止が決然とした のだったわ 
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けでもなく、そもそも当時、対席判決主義という考え方も明確化されてはいなかったことは指摘できる。そして、この反論をより実効的にするためには、欠席判決主義の正体を らかにした上で、我々がそれを本当に捨てたのか、あるいは捨てなかったのかを検証する必要が存する。
このような次第で、本稿は、我が国の従来の議論への影響の大きさからドイツ法・オーストリア法を比較法的
検討の対象とす のだが、同時にそ 作業は より直接的に我が国 対席判決主義の理解を問い直すことにつながる。将来ありうべき本格的な比較法 検討に先立ち、暫定 その方法論としての有用性を確認しておく必要からも、比較 を絞る である。そしてこの趣旨から 両国法それぞれを独立の分析対象とすることな 、あわせて欠席判決制度を採る国として紹介し、 の意義につき若干の考察を加えることとしたい。
そこで、本稿の叙述は次の順序で行われる。第一章で、我が国の民事訴訟法の母法であるドイツ民事訴訟法が
規定した欠席判決制度について、そ 理 的基礎と解釈論 発展を明 かにする。そこでは、一八七七年制定のドイツ民事訴訟法の制定過程と 定直後 議 の紹介が中心とな 。第二章では、一八九五年に制定され オーストリア民事訴訟法の欠席判決制度について制定過程と制定直後 議論を検討してドイツ法 影響を確認した後、第一次世界大戦以降、むしろドイツ法に影響 与えていく様子を描写する。第三章では、第二次世界大戦後、ドイツ法におけるオーストリア 影響が薄まり欠席判決制度 安定化 かえって オーストリア法の欠席判決制度が不安定化したことについて要因の抽出を試みる。以上を踏まえ、終章にて我が国への示唆を暫定的に考察する。
( 1 )  
我が国における立法の変遷や判例法理の展開の詳細については、北村賢哲「『いわゆる欠席判決』法理の生成と展開(一)、 
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(一了完)」千葉大学法学論集一二巻三号(平成一八年)四一頁、四号(平成一九年)一頁にて、ひととおりの整理がなされている。そこでは、対席判決主義という学説の到達点と「いわゆる欠席判決」の判例法理との密接な関連を前提としつつ、両者が不可分の関係にはないとの見通しから、後者の検討を中心に行っている。これに対し、以下で示す議論経緯の概要は、主に学説の状況と立法との関係に引き直したものであり、同論文が必ずしも明確に指摘していない事項も含む。その学説部分につき、同論文と 重複 煩を わず、註で若干補うこととしたい。
( 2 )
三ヶ月章・民事訴訟法(昭和三四年有斐閣)一二四六頁
( 3 )
菊井維大 
H
村松俊夫・民事訴訟法 
昭和三二年日本評論社)四七八頁。
( 4 ) 	
兼子一・判例民事法昭和二一年度一 
四事件三八二頁、同・条解民事訴訟法 
昭和二七年弘文堂)二四三頁、同・条
解民事訴訟法上(昭和三 
O
年弘文堂)九一六頁、兼子一 
松浦馨 
新堂幸司 
竹下守夫・条解民事訴訟法(昭和六一年
弘文堂)二九八頁[松浦馨執筆]。
( 5 )
一一一ヶ月・前掲(註  
2 )
三五  
O
頁、花村治郎「当事者の欠席」ジュリスト増刊・民事訴訟法の争点(昭和五四年)二 
八 頁 。  
( 6 )
一方当事者の期日悌怠と双方当事者の期日慨怠とをあわせて、不熱心訴訟追行と一括りに把握する近時の議論枠組みが、
I(
被告慨怠時の問題の重要性を希薄化させた側面が存するように思われる。もと と不熱心訴訟追行として問題視されたのは、
O
いわゆる欠席判決では対処のしょうがない原告 期日慨怠であった。ここから双方欠席時に弁論が終結され、判決が言い渡
されてしまうことの問題の深刻さが学説で指摘されるようになった。この双方欠席時の問題の深刻さ の対比で 一方欠席
時は欠席者に帰責性を看取することはやむをえないものと理解され、欠席被告の審級の利益保護 問題が看過されるように
なった。 

不熱心訴訟追行論の関心の原点は、池田辰夫「不熱心訴訟追行原告に対する帰責法理の展開」大阪大学法学部創立三十周
H
年記念論文集・法と政治の現代的課題(昭和五七年大阪大学法学部)三三七頁(同・新世代の民事裁判(平成人年信山社)一二九頁に、「不熱心訴訟追行とその帰責法理」と改題の上収録)参照。不熱心訴訟追行論の射程 拡大については、小
H
島武司「不熱心訴訟追行の訴訟法的評価」新堂幸司編著・特別講義民事訴訟法(昭和六三年有斐閣)四一 
頁参照。一方
欠席との対比での双方欠席の問題性 描写は、高橋宏志「不意打防止 システム」新堂編著・前掲三八一頁、とりわけ三人
H E(
O
O
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八頁註  
2
参照。平成人年改正の評価に際しでもこの議論枠組みが用いられ、双方欠席時に関心が集中している様子は、宇野
聡「不熱心訴訟追行」法学教室一九二号(平成八年)二五頁、安西明子「不熱心訴訟追行」法学教室二二一号(平成一一年)二三頁参照。  
( 7 ) 	
細野長良・民事訴訟法要義第四巻(昭和九年巌松堂書庖)六六頁、および、同書の引用を付して同旨を説く塩崎勤「当
事者の欠席をめぐる処理上の問題点」鈴木忠一 
三ヶ月章監修・新実務民事訴訟法講座 
1(
昭和五六年日本評論社)二九
五頁、二九九頁。
( 8 )
一一一ヶ月・前掲(註  
2 )
三五  
頁 。  
第一章
ドイツ法の基盤
O
本章では、
一八七七年制定のドイツ民事訴訟法(以下、条文引用に際して同 
司
O
と略称)における欠席判決制度
の概要、理論的基礎、および制定後の解釈論の様子を明らかにする。第一節では、そこで制定された欠席判決制度の概要を確認する。第二節では、法制定直前に展開された欠席判決制度の理論的基礎を問う論争の展開を紹介し、若干 分析を行う。第三節では、法制定直後の欠席判決に関する解釈論の状況につき やや立ち入った紹介
H
をし、欠席判決制度が受容され、二疋の安定状況が存していたことを確認
第一節
一八七七年ドイツ民事訴訟法制定
まず、日本の旧旧民事訴訟法の母法である、一八七七年のドイツ民事訴訟法における欠席判決に関する規定を
確認する。一八七一年の第一草案から一八七二年の第二草案にかけていくつか重要な変更点が見られるが、それらを含めて立法過程での規定の変遷については関連する部分の註によって補うこととし い。重要な立法理由、
N
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およびその変遷についても同様とする。
第一款一般規定1V NH)()
2 R ω
まず、第 一編総則、第三章訴訟手続、第一節目頭弁論の同 
一二九条一項において、各当事者は相手方の主
張した事実について陳述すべきものとされが 
同条二項において、明らかに争わない事実は、争う意思が他の陳
g m )
述から現れない場合、自白したものと看倣す(包
ω
担 問 。  
ωSE88
包括宮口)との規定を置き、同条 
3
項で不知の
陳述の制限規定が設けられが
そして、同章第四節「慨怠 
( 5 5 E E g m )
の効果」中、同一  
ヌ ) 二  
八条にて、訴訟行為の僻怠 
202
吉田  
の一般効として、そのなすべき行為 排除される 
2 5 m O R E S 8
ロ)と規定された。次の同  
宍 ) 二  
九条一項が、
o
E 2 2
慨怠 
在日  
の法的効果は警告(〉
EBE
口問)なしに生じ、法が不利益発生に申立てを要求しない限り当
然に発生すると定め、同条二項は、申立てが要求される場合は、申立てがなされ、申立てについての口頭弁論が終結するまで、当該訴訟行為の追完が可能であると規定した。そして、尽日空二 
条が、未成年者やそれに準
)O
ずる者にその資格で与えられる権利に基づ て慨怠の効果を取消すこ はできず、代理人の過失も慨怠の効果の
取消し理由 ならないと規定した。慨怠 効果は常に本人に生じ、代理人の過失も本人に帰することとなる。次
の 同 一  
一一一一条にて、不変期間の原状回復につき規定を置いた。同条一項は、天災その他避けることのできな

い事情のある場合に限り認めるこ とした。但 、同条二項に 、故障期間の徒過につ 、欠席判決 送達につ

N H V C
いて帰責事由なく知らなかったときは原状回復が認められると規定された。
第二款欠席判決(〈。『
ωを ヨ コ  
む )  
O
N
一方当事者不出頭時の扱いは以下のとおりとなる。
〈 
O
N
O
g m )
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原告が口頭弁論期日に出頭しない(旦 
宮 
二九五鉱
)0
被告の不出頭の場合、原告の申立てにより、被告は原告の口頭の事実
8 8 N 5 0 F g )
、それによって原告の請求が正当とされるなら、被
N g
nZRRE
g )
と、申立てにより請求棄却 
宵含円同
( B
E m o
与担当包括ロ)
の欠席判決がなされる(同主張を自白したものと見なされ 
ロ 仏
s z g m g g
N B
告敗訴の欠席判決となり、逆に原告の請求が正当とされないなら、請求棄却(色。自認め与担当巴 
となる
ω g )
拠決定の前後を問わない(同いないものと看倣される(同
N宍)二九八条)。期日において弁論すると、事実、証書および宣誓要求について陳述
二九九総
N E
二九六都
)0
両条にいう口頭弁論期日には口頭弁論期日が延期された場合や続行のための期日を含み、証
N B
二九七知  
)0
期日に出頭しても弁論しない(ロ宵宮認可 
喜)当事者は出頭して
gE
しなくても欠席判決の規定が適用され い(同 
この欠席判決は、反訴、原因について確定した請
)o
求の数額の決定にも準用され、さらに、中間の争いを終結するためだけに指定された期日の悌怠にも適用される
2Vg
一 三 一 一 知欠席判決の発令を妨げるのは以下の事情である。
)0
出頭当事者が裁判所によって職権で調査すべき事項について必要な証明をできなかった場合、不出頭者が適式
適時に呼出されなかった場合、および口頭の主張につき不出頭者に適時に書面で通知しなかった場合には、欠席判決の申立ては却下される。この際、出頭者はなお期日の延期の申立てが可能であり、その新期日に不出頭者は
N
OO
呼出されるべきである(同 
宍 ) 三  
条)。この却下決定に対しては抗告が可能である(同 
宍 ) 三N
一条)。裁判所
O
O
の判断によって、裁判長によって定められた応訴期間や呼出期間が短すぎる場合、あるいは天災その他の避けること できない事情で出頭できないとされた場合 は、裁判所は職権で弁論 延期をすることができる(同 
叉 )
三 
二 条 ) 。  
N
( 同  ( 尽 
  
〈 
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場合、欠席判決による裁判は維持される(さ昨
と言い渡されるが、異なる場合は欠席判決は新判
決により取消される(同
N宍 ) 三
O
八条)。故障についての口頭弁論期目、およびその延期期日を故障申立人がさら
可島)は故障期間経過前には生じず、故障申立てがなされると、その発生は阻止さ
れる(同
N H M C
問自〈
RR
巧
向 。 ロ ) ( 同
N H V O
三
O
O
2FR5
吾岳
g )
( 同N B
一 一 一 一
O
叙
)0
( 同
N
司()三
五 条 ) 。
これに対して故障を申立て ことはできない
欠席判決には特別な執行の規定が置かれる。
欠席判決の確定力〈4
〉
3V
故障(開
E 8 2 S )
については次のとおり規定される。
〈
(NC 欠席判決で敗訴した当事者は欠席判決に対して故障を申し立てることができる(尽 
三 
三知  
故障期間は
欠席判決の送達から二週間の不変期間であり、外国へ送達する場合や公示送達の場合は、裁判所が故障期間を決定しなければならない(同 
三 
四終  
故障申立ては、故障を提起する欠席判決の表示、それに対する故障の
g n F O R - 8 8
N
陳述、及び本案の口頭弁論への相手方の呼出しを記載した書面を、送達することによってなされ、その書面には
O
口頭弁論の準備のために必要な事項も記載しなければならない
( F S Z
裁判所は職権で故障が適法か、故障が法の定める形式や期間になされたかを審査し、要件 欠け と故障は不
N B
適法として却下される(巳
ω E N Z E E -
六条)。故障が適法な場合、慨怠(〈号怠ロ田口
5)
が生ずる以前の状態に復する(同
N
司()三  
七条)。新たな弁論に基づきなされる裁判が欠席判決と同じ裁判である
O
)o
出頭しないか、または出 しても本案 弁論をな いと、故障を棄却する(〈号
4 2
止 
欠席判決がなされ、
六四五条)。確定力のない終局判決たる欠席判決は、仮執行宣言がついていないと強制執行すること
ができない(同  
司 
六四四条)。同一当事者に対する同一審級における二度目以降 
邑
2
貯
5 2 2 )
の本案
国 山 口 宮  
ロ)欠席判決、および故障を棄却する欠席判決に対して、仮執行宣言が申立てなしに付
円
O
( N 4 2 5 ω
g
g )
O
)o
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決 つ lま 〈 
( 同( 同  
( 尽 
  
される
六四八条三都
)0
5V
訴訟費用について規定が置かれる。g
( E m g E N - - n F O
門司巴
8 )
欠席判決がなされたとき、
'陣
怠
( 〈  
R ω
山富田 口
5 )
によって生じた費用
法定の方法により
N g
O
相手方の不当な異議によって生じていない限り、
故障によって欠席判決が変更された場合も悌怠当事者が負
九総
)0
〈6
〉
三欠席判決は故障と結びついており、
控訴は排除される。
すなわち、
欠席判決に対し故障申立てができる当事者は控訴することはできず、
故障申立てができない欠席判
N。O
二 二  
条)
す
る
控
訴
は
慨怠の場合
( 司  
m H - -
N H ) ( )
号円ぐ角
ω包自己ロ問)が存しないことのみを理由として認め
られる 
ωEEgg-zg
ZF
5 5 N - i -
μ z z z c
l
O N g g m -mz
( 9 )  
g
ロ 
骨 
買 
再 開 。 品 目 安 色 。 ロ  
ついては、∞各戸』 
何 回  
ロ 
ロ 門 戸  
ロ 
門- 2 0 i f g N O
出 。 片 品 ロ ロ ロ ぬ 〈 。 口 同 ∞
( 日 )
草案二一九条は、一項で現 
O
一三八条一項に相当する真実義務・完全陳述義務の規定を置い
以下、第一草案については、
開 ロ 件 当 己 正 巳 ロ ゆ 門 口  
m w z g
の 
ロ 
F O
居 。 吋 己 ロ ロ ロ ぬ ロ  
σ σ ω
〈 出 円 ) 円 。  
g
回 応 ・  
・5
戸∞ 
巴同(以下問巳巧ロ『ご∞戸と略称)参照。第二草案に
ロ 門 戸 ∞  
N
-N
σg
( v -
U 1 r m σ m o
N m w
回 
丘 町 民 同 ロ ロ ぬ ・ ・ ] { ∞  
m w m
け
門 同 吋 己 内 リ } え  
3 N 4 2 x o
門 出 色
h u z o
- h S ω
同 ・ 参 照 。
l
一八六六年のハノ 
ファ 
N
司
ており、さらに、二項以降で第一草案一二四条に対応する規定を置いていたが、陳述義務を主要事実
ロ
円F o σ
n H H σ  
H d m w z m w s  
5 r E S P  
σ(
 
U5NSn F O )
O
m E H
ERFg
Eogg
。 吋 門 戸 ロ ロ ロ  
・ 門 回 目 。 号  
回 己  
巳8358
・ 与 宮 内 町  
EEZ-
ロ 
戸 門 
出 色 ・ ド ∞  
年の北ドイツ草案二九四条も同旨の規定を置いていた。北ドイツ草案について 、
開 ロ 件 当 己 正 巳 ロ  
ωEEgg-zg
・
∞さを参照。以下この資料中
C 5EnE
H
についてのみ規定していた。以下ハノ 
l
l
ファ 
草案については、∞可 
開 口 件 当 己 正  
ロσロ
( リ { 〈 ロ ー
参照。また、
-SRm E m o E E
O H
ロぬ円 
回 。
q H U B N O
H 1
一八七 
己 ロ ロ  
2E
O F t m w o p g B H
gz
ロ 同  
留守 
・ 門 日  
。 三 円 円 。  
- - ω
回 ロ ロ 円 四 ・ ( 〈  
02
。 
件 以 ロ 色 恒 常 開 口 付 者  
σ f
m
- w F O
・
ゆ 円 同 
トてコ
四
七
四
条室長

z g n F O D
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mE 
欠席判決論序説(ー)
の条文数で引用する。ただし、この資料が完成版でないことについては、鈴木正裕「上告理由としての訴訟法違反|史的考察」民訴雑誌二五号(昭和五四年)九二頁註 
が指摘する。
(日)争わない場合の自白推定(〉ロ 
戸 門 
想己貸丘ロ  
5 2 )
については、立法理由の変遷がある。第一草案理白書では、争
③ 	 ω O R g - H
m w われていないという以外の説明はなされない。その推定は、裁判官の釈明権の適切な行使より実務上危慎する必要がなくなるというのみである(開三者口止  
52(
問 。 ) ・ ∞  
-N86ωEgggzg
骨
5
宮 間 色 ・  
∞・印お))。これに対し、第二草案以降で
gNZPP ωN
N -
は、以下のよう 説明が加わった(国高忌包 
己 
開ロ件当日砂包括吋ロ  
岳 
出 。 邑 ロ ロ ロ  
目見  
ロ 宮
門 
O
∞
・5O 印内(以下、出  
忌包 
∞芯と略称)(同旨の説明が最終草案の理白書にも存する(国各 
巴 
ロ
宮 
件 。 江 畠  
ロ
F w w E l M g
民N m g E N g -
国 内 凶 ・  
・ 冨  
ω官 民 丘 町 ロ  
ロ 円 。 守 口 匂 円 。  
色 。 三 ロ ロ ロ  
同 ∞ ∞  
0・ ∞  
。
①口頭弁論の一体性原則から、自白推定は弁論終結時に初めて生じ、そのときまでは争える。②裁判官の裁量により争わない事実を自白したものと見なすことができると 規定と、肯認的争点決定	 
呂円自主語口江島・
852
丘一。ロ)の擬制(司昌吉色町)を認める規定との比較考量で、当事者への影響の少なくない擬制的効果百円以古門戸町)の実
O o m S F B O
現を裁判所の裁量に任せることはできず、しかも後者の規定に伴う危険は釈明権行使によって回避できるため後者を選択し た 。  
gmH
( ω
口頭主義は訴訟指揮権の拡大や積極的行使と結びついてのみ、その長所を完全に発揮しうる。裁判長は積極的に弁論を指
gm H
揮し、それによって事件の審理を尽くし、弁論が間断なく行われるよう配慮しなければならず、必要があれば続行期日を
N
定めなければならない。
g
( ロ )
ただし、第一草案、第二草案では二項と三項の順序が逆であった
(第一草案二一四条二項、一二項、第二草案一二五条二項、
三 項 ) 。
gNCB E m )
N
( 日 )
訴訟行為の慨怠について第一草案理白書は、次のように説明している
( 開 口 伴 者 口 同 時 同 ∞ 戸 ( 問 。 ) ・ ∞  
同 ・ ( ロ  
門 町 己 の } 円 。 回 円 四 ・  
∞ ・ 印 印 印 怜 ) ) 。
第一草案一九三条(同
N H V O
二 
八条)が定める一般的な効力としての排除効は、近時の立法と同じ原則を採る。第一草案一
gz
N
九四条(同  
司 
二 
九条)が慨怠 
22
怠 ロ  
の効果について、裁判官の警告なしに生ずるとしたのは、それ自体、そし
g Q i - U 5 8
Nm -
- N E ) )
- N m v C mg
ZB
P
m W E B m B ω - z g E
o m o g B B Z
FE
m O E  
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〈論 説〉
て弁論主義から生ずる帰結として正当化される。法が申立てを要求する場合とは、すなわち欠席判決の発令であり、その例外扱いについては、欠席手続の構造と故障の許容が論拠となる。この例外時の追完の許容は手続の遅延と費用の増大を防ぐためである。第一草案一九五条(同 
二 
条)一項は、実体法の原状回復は訴訟法では適用がないことを示し、同条二項
p ω
E
は、代理人の作為不作為は本人の作為不作為であるとの原則を表し、代理人の過失を原状回復事由とすれば濫用される。
第一草案理由の説明は以上である。その最後の一文からも明らかなように、第一草案は期間に原状回復を認めることに敵
( E F S E S
対的であっ 。実際総則中に原状回復の規定は存 ない。故障期間の徒過について み非常故障 
巴岳角田ロ 
岳)を認め(第一草案二八六条)、上訴期間の徒過には一切の救済を否定したのである。
- N h H N R )
告
これが第二草案で修正されたのだが、その理由は以下 ように説明される(出。尚早包 
∞ 芯 ( 間 口 ) ・ ∞  
耳時国各 
WF)
・0・ ( 剛 同 一 = ) ・ ∞  
。
p
慨怠の不利益をその発生後に除去する方法として、原状回復制度と故障制度があり、帰責事由が存しないことの立証と結
びついている原状回復は、厳格さにおいて、期間を基礎として進行する書面的手続に適合的だが ドイツ 訴訟の悪弊であ
NHVQ
る訴訟遅延に対し、実務上効力がないのに対し 立証 要しない故障は期日を基礎として進展する口頭的手続に対して妥当し、欠席手続の厳格さは事後 に緩和 れる。そして、新法は、故障申立てのための短い故障期間の慨怠(〈 
に
対する救済方法として厳格な要件の下で非常故障を認め、加えて期間の慨怠の原状回復を認め ところ 戻ったが、同 に、
O
非常的 
己 
救済は、判決の確定力を危うくし、それによって法的、手続的安定を損なうから好ましいもので
はなく、原状回復が認められる範囲を限定し 原状回復事由も制限しなければならない。その結果、不変期間につい のみ認め、原状回復事由は天災そ 他の避けることのでき 事情 みとされ、申立て自体に執行停止効はなく、原状回復期間も一年に短縮され、原状回復期間 徒過について 原状回復は認められな 。しかし、特別 顧慮すべき場合として、故障期間の徒過 限り 欠席判決の送達につ て帰責事由なく知らなかったときは 原状回復が認められ 。なぜなら、送達制度が本人に到達し いことを予定しているからであ 。なお 弁護士層が原状回復の拡大に賛成し、裁判所が不変期間の状回復に反対していた。
以上の次第で故障期間慨怠以外にも原状回復が認められることとなるが、このことは欠席判決が通常の訴訟行為の慨怠と
- g m H
( g p g E B
-NER(
O B E E g m )
E
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( U )
欠席判決論序説(ー)
異なるものを扱うとの説明を強いることになった。その理由の変遷は、註げないし註日参照。
本款にて欠席判決の規定について補足する註で示される立法理由の説明は回拝者口広昆戸(問。)・ 
ω・
ω自問(巴 
Z2
円 四 円  
5 w o
回 門 戸 ・  
∞・印印吋陪・)による。別の部分の理由や第一草案後の理由の変還を示すときは、各註ごとに改めて引用を示す。
m E E g g -
(日)被告慨怠時の取扱いより先に原告慨怠時の取扱いが規定され、理由が以下のように説明される。
S m o g R
お)について裁判している点で被告と同じ扱いである。原告慨怠の効果が訴え取下げでは、被告僻怠時
申立て(同
よりも有利な扱いであ 。さらに、故障が容易であ から原告が害される心配はない。
前二者の理由は、被告慨怠時の効果を前提とし、後一者も、故障制度が前提である。にもかかわらず、欠席判決の冒頭で
説明されるのは、立法当時、被告慨怠時の取り扱いが穏当であるの 対し、原告慨怠時 取扱いが特殊であると解されたことによると思われる。被告慨怠時の理由の簡単さは次註参照。原告僻怠時に請求棄却とす こと 、当時の他の立法例がみな、訴え取下げ 
仏25
おゆ)の効果が生ずるとしたのと異なっていた。ハノ 
草案二七四条、北ドイ
( N z z n w S F 5 0
フ ァ
l
l
O
六条も請求棄却とはせず、取り下げの効果を規定する。以降の悶
ツ草案四  
司 
立法過程において、原告慨怠時の効果の過酷
N
O
さが非難され、 り下げの効果にとどめるべきと 提案がなされたが、規定の変更 は至らなかった。国各ω・ 。  
・ ( 間 口 ) 、
Pω-P0
m w F - E g g - Z 2O
O ( g
RZ
gZ
( 日 )  
ス民訴法(一八五 
条の前半は次のとおりである。「欠席(伝
ロ)は、それが正当で(吉
2 0 )
充分立証されている
( 口 )
この点の第一草案理白書の説明は、総論(〉ロ略目巴宮田
a z E g m )
( ロ  
骨 
出 巳  
・ω・色。同・(同部分については、竹下守夫「『口頭弁論』
訴訟四(昭和六 
年弘文堂)一二頁以下も参照))。以下、紹介していきたい。
JO]{
) 5
陪 
∞民
E E g g t o
ロ)の原則に基づいており、大抵の立法と同じ原則に立っている
とし、自白推定が原告の主張があらかじめ書面で被告に通知 れている場合に限定されることを付け加える。当時 フラン
立法理由は、肯認的争点決定(由民吋自主語口宏
O
六年制定)一五 
O
条は反対の原則に基づくが、経験上さほど有益な規定ではないとされる。なお、同法一
F E )
は弁論期日において、事件の呼び上げに基づいて宣告される。請求した
〈骨出合)場合に認められる。」
でなされている
( 開 口 仲 巧 己 円 片 岡 ∞  
己 ( 問 。 ) ・ 印 ・
の歴史的意義と将来の展望」講座民事
( E g
J
NNAFR
当事者の申立て 
ロ 己
まず、口頭弁論の一体性と呼ばれる考えは、左のように表現される。
N -
-N
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「口頭弁論が中断された場合:・、原則上、全ての訴訟資料が新たな弁論として提出されなければならないため、継続された
弁論は実質的に新たな弁論として現れる(怠
82RFEE
任 。 向 。  
官官〈角 
色 己 ロ ぬ  
ω忠臣早宮
8
同05
包ω
巳日ロ 
包ω
胃宮乱立巳ごロ門日  
O E O - σ g p
円程ロ  
∞ 可 。 日  
吉 岡 〈 。 認 め  
の 宮  
4 2
『 品 。 ロ 自 己 居 ・  
3)
。したがって、原則的に、判決時直前の口頭弁論
E E m ) m o E M F - ωが決定的となる(窓口互  
宮 
告の『ゆ〈  
ロ 丘  
口 間 引 委  
戸 門 
ユ 巴  
ロ 
ロ 
〈 。  
百犀  
ω山 内 い 『 円 山  
ロ 門 戸 口  
目 立 。 - - 巳  
ω E o g g n F
巴 円 目 。 ロ 門 目 。 門 同 時 ・  
3)
。 」
この考えから欠席判決について、次のように説く
0
N
フランス法やそれに従う諸立法は、いったん申立趣意書(目。 
ハ 
。 ロ  
が朗読されると、手続は対席的とな
E - m H
り、以後弁護士 出頭しない場合でさえ欠席判決はなされ得ないとの原則を採用しているが、この原則は口頭主義原則に反
g F
し、裁判官への口頭陳述を当事者に強制することができず妥当ではないとされる。かえってフランスの原則を放棄すれば、口頭弁論を慨怠した当事者は、僻怠(〈
σ B E E S m )
が最初の期日においてであれ、続行期日であれ、等しく扱われるべきこ
N(
BE
ととなる。すでになされた口頭弁論が無に帰するのは確かに不自然だが、故障が容易に認められ、故障により欠席判決前の
N O)-m-NS
状態に復す 以上 欠席判決は形式的性質を有していることを顧慮すれば、その不自然さは解消する。 がもたらす訴訟遅延も二度目以降の欠席判決に仮執行を認めれば除去 れる。
Z

( g E O RE

以上が第一草案理白書の説明である。これに対し、第二草案理白書では、欠席判決の部分の冒頭で以下の表現を付け加え
ている(回高早出品  
∞ 吋  
砕己  
円(亙時国各
p m F
何 回 ・  
0
・ ( 間 口 ) ・ ∞  
同 ・ ) 。
C
本草案はこの節において当事者の手続的不服従(ロロ
m o F 2 8
日)の最も重大な場合、すなわち全部慨怠 
〈 
σEσ B E g g m )
を扱う。一方当事者の弁論期日における全部慨怠を唯一の基礎とする欠席判決に対し、部分的にのみ慨怠の存する判
o r E
決は対席判決であり、一方で欠席判決であり がら、他方で対席判決であ という判決は維持できない。なぜなら、法律関係を不当に分解するだけでなく、同じ を二方向に解釈し、二万に故障を認め、他方に認め いことは実務に多大な困難
t i O E O -Rd 2 m O 8
をもたらすからであ 。
「訴訟のどの段階で口頭弁論 全部慨怠 
〈 
に基づく判決が可能であるかは、手続の一般的な構成に依
拠し、ドイツの諸立法も様々だった。この点で、欠席手続は口頭主義の一貫 た実施の試金石 
9 H A 5 Z
吉)であることが明
-NCN
B E g -ω E E
FS
mc
g ) BEσFR
5 5 m σ F F ω
( g E O
σ B E 1  
O E O -
σ B a  
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らかとなる。」
以上が第二草案理白書で欠席判決の部分の冒頭に新たに追加された説明である。さらに各論的説明にて、被告慨怠時の自
白推定の説明が補強される。すなわち、裁判官が原告主張事実の存在を疑う場合でも無条件に自白推定 
。ロ)は生ずる
とする。その理由は、実定法による擬制的効果 
柱 。  
と豆町)の発生を原告主張事実の信頼性についての裁判官の
RFZZE5
裁量に委ねる は、前もってなされた対席的弁論と証拠のみがその裁量の基礎となるべきである以上、好ましくないからとす る 。
σ B O E O
(時)第一草案にはこの規定はなく、第二草案から新たに挿入された(第二草案二九九条)。第二草案理白書はこの追加規定を説
明するに際して、次の説明をしてい (国語
ZEgmH
∞芯(間口)・∞  
ゆ ∞ 円 ( 出 笹 口  
・0
・ ( 帥 己 ) ・ ∞  
。
o m Z
全部慨怠(吉区
σ
〈角  
ω似己目
g m )
と一部慨怠(℃
R t o F J N O B E E S m )
が区別され、一部慨怠には原則的に救済手段が与え
られない。判決が対席的 
(EEEEE
。 江  
なのか僻怠(〈向島ロ日旦回)に基づくのかの判断が実務上困難である。当事者
g m )
の弁論中のある陳述についての僻怠に故障や原状回復を認めたなら手続の混乱と訴訟遅延がもたらされる。
第二草案理白書の説明は以上である。なお、全部慨怠と一部慨怠の区別の議論につき、次註参照。
(日)第一草案二七七条は、中間の争いにもおよそ欠席判決の規定が準用される旨を規定していた。その理由は、前々註と同様、
R F )
総論(匡百 
回 
出品  
で示されている(開口同名口民同∞  
己(問。)・∞  
叶 ・ ( ロ  
ロ 
品 。 回 己  
同 ・ ( 竹
下・前掲(註げ)一三頁参照))。
( m g Z
口頭弁論の訴訟資料は、裁判官や弁護士が見通しが立つ程度に制限されるべきである。そのため手続を区分し、各段階ご
とに裁判官によって拘束力のある判決がなされ、そ 拘束力の下に終局判決がなされるべきである。そこで、書面主義の下
Fgp
では認められなかった拘束力のある中間 認められ すなわち、多数の請求の内の一つとか、一つの請求 一部とか、反訴がなされた場合の本訴、あるいは反訴のどちらか一方のみなどについて先に一部判決(終局判決)がなされると、その
J
判決対象は裁判所にとって終結したも と したがって 終結した部分の訴訟資料に関するあらゆる種類の申立て
-N
( 同  
はその裁判所にはもはや主張できず、その後になされた欠席判決もすでに終結した部分には及ばない。独立
した多数の攻撃防御方法の一つについて中間判決がなされると、処理され らゆる種類 申立て
-NN
- P ω
m W E B B
ω - z o c ι E
-Ng)
- N ω - A 5 0
(EE
29 
〈論 説〉
( 同  
R E ω σ
各巳同)は追完しえなくなるが、その後に本案について欠席判決がなされると、その中間判決は結果として暫定的で
あるにせよ効力を失う。O
N 第一草案理白書の総論の関係部分は以上である。要するに中間判決の積極活用を説いており、中間欠席判決も許容される
O
ことが前提視されていた。ところが、第二草案理白書では、第一草案理白書の総論の説明を維持したまま、条文の説明に
OO
至って次の説明が加えられた(出認早足 
∞ 吋  
間 戸 ) ・ ∞ ・  
国各  
・0
・ ( 間 口 ) ・ ∞  
。
欠席中間判決は原則として認められず、例外的に第二草案二九七条二項(同 
二二条二項)の要件下でのみ認められる。
そして、期日が中間の争いの弁論のため、および本案の弁論のためのものであるとき、その期日を慨怠すると欠席終局判決になる。他方、中間 争いの申立人の相手方が、中間の争いのため、および本案の弁論のための期日に出頭し、本案の弁論はしたが中間の争いについて弁論しなかっ 場合 第二草案二八四条(同
N
司 
二九九条)の場合と同様、不完全弁論が存し、
そこで慨怠者には不完全弁論の効果は生ずるが、なされる判決は対席判決である。
N
第二草案理白書で追加された説明は以上である。全部僻怠と一部僻怠の区別との整合性の説明を行うのである。
O
(却)第一草案理白書はこの部分についてほとんど説明を加えていないが、第二草案に至って、規定が若干修正された。第一草
O g m H
案二七三条一項三号における相手方に通知すべき事項に、申立て 
S E E m )
が加えられ(第二草案二八五条一項三号、
同 
司 
三 
条一項三号)、第一草案二七四条における欠席判決の申立ての却下決定に対し、原告だけでなく、両当事者に即
N(
時抗告が認められた(第二草案二八六条、同
N H
】 ( ) 三 N(
O
一条)。そして、第二草案理白書では、第二草案二八五条(同 
叉 ) 三  
条)と第二草案二八七条(同 
司 
三 
二条)の区別について説明を補っている。すなわち、前者の事情によって欠席判決の
) - m - N
申立てが却下されると、出席当事者は重要な擬制的効果(中丘邑ぽ) 獲得 否定され、相手方に慨怠を除去する機会が与えられてしまうため、この決定には即時抗告が可能であるとし、他方、第二草案二八七条(同 
三 
二条)の延期決定には不
ωSR(
服申立 ができないとした(回⑦尚早足己ロぬ昆叶  
間口  
お(国各  
PPP0
・ ( 博 己 ) ・ ∞  
。
(幻)第一草案理由書は以下のように故障制度について説明する。
非常故障(註日参照 は、故障期間を徒過した場合の例外的な扱いであり、この草案は、実務上の弊害が深刻な原状回復
p m - ω
を原則として捨てた。そして、理由を顧慮しない救済手段を認めることはフランス民訴法、及び多くの立法と同じ立場 あ
O
N H v o =
- N S ) )
N H V O - N S )
O
N
O 
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る。制度の利点として、まず、多くの場合故障申立てがなされることなく確定すること、原状回復における理由の立証に伴
( m )
う弊害が除去されること、および 送達規定自体が想定している送達が本人に到達しない いう場合に、当事者に充分な保護を与えることが挙げられる。さらに、二呼出(可江口 
巳 ロ  
R N 4 2 5 ω - - m g s ι g m )
原則よりも実務上適合的である点も挙
げられる。二呼出原則とは、二度目の呼出しに基づく判決は対席的 
己 停  
であり、理由の付された原状回復に
よって取り消され べきであ いうも だが、二度目の呼出しは大抵の場合、余計 訴訟遅延を招き 被告が初めから応訴意思がない場合はまったく不要だからである。
以上が第一草案理白書の説明である。不変期間の原状回復について認め、非常故障制度を廃した第二草案以降も、説明は
冒頭部を除きほとんど維持されている。
第二草案にて、故障期間を決する決定に際し、口頭弁論が不要とされた(第一草案二七九条、第一草案 八九条参照)。
(お)第一草案理白書は故障が書面だけでなく、口頭弁論期日への出頭を要する点を、故障申立てが繰り返される危険を回避す
る方策の一つであると位置づけていた。なお、第一草案 八五条では 故障期日における故障申立人の不出頭の場合のみ、故障を棄却する欠席判決が言い渡さ 旨規定されていたが、第二草案二九五条では、故障申立人が本案の弁論をしない場合を追加し、要件を拡大した。
(但)第一草案五七一条では、同一審級の二度目以降配当岳	 
常貯
B 2 2 )
の本案 
国g u Z R E 2 z g g )
欠席判決に対

して、仮執行宣言が申立てなしに付される旨が規定されていた。前註同様、第一草案理白書は故障申立てが繰り返 危
険を回避する方策の一つと位置づけている 第二草案以降、同一審級同一当事者の二度目以降に限 され、故障申立ての繰

N f
り返しに対する効果が若干弱まったが、第二草案理由書はこのことを説明しな 。
ga
(お)前々註、前註同様、故障申立ての繰り返しの危険を回避する方策の一つと位置づけられている。(お)第一草案理白書は、既述の故障の無制限の許容が欠席判決に対する控訴の排除の根拠ともなると説く すなわち、控訴の
許容は、故障を一定の原状回復事由の立証に依ら め 事態に逆戻りさせる となり、また 故障と控訴の併存 二つの
( E E E
救済手段を恋意的選択 委ね こととなり、第一審裁判所が無視されることにな ため妥当で い 自白推定の効果を除去するためのみの控訴は、事実の審理を全く排除され から控訴の性格を変え とにもなりや り妥当 はない。
S E R F )
( N R
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ま た 、
別の箇所(開  
由民己(間む)・∞・ω色同一(巴  
骨
55
出 
・ ∞ ・  
2
∞同一)にて、故障が認められない場合
の控訴の許容は、故障が認められないから控訴を排除する理由がなくなるからであるとし、しかしこの例外は、実務上それ第二草案以降も条文の変更も、理白書の記載ほとんど変化しなかった。但し、国各P何回・ω・ほど意味はないとされ、その場合、慨怠者に対する呼出しは有効になされたはずだからであると説かれている。この部分、味がないとした一節は消えている。 
0
・ ( 間 口 ) ・  
ω・ω包怖にて、実務上意
第二節
欠席判決制度の理論的基礎
E 4 2 H
前節で示唆したとおり、ドイツ民事訴訟法立法段階から、期日の悌怠の性質および効果の理解については論争
があり、それはドイツ民事訴訟法と対立する立法提案に端を発するものだった。そこで、その立法提案が前提と
E E - - S E( c a $ 0 3 0 3 0 0 E C
した普通法時代の議論にいったん遡ってから出発し、立法当初の論争を分析する
第一款普通法下での不服従 
E2zgg
F R E E - g
ヨ8 5 )
ドイツ普通法下では、不服従(口口問。  
ロE E R - ω )
の性質について争いがあった。
一定時に裁判所において行うことを罵束された(〈号
σ S
号ロ)行為を履行しな ことが不服従(ロロ
であり、その効果は罵束力(〈角 
芹)が侵害されたものであるため刑罰
ω( 
可
ω貯)であるとして、あらゆ
ω E E S E - Z 2
る不服従をまとめて理解する見解が一八世紀末まで支配的だっ的。この罵束力説における不服従は、「訴訟に関して、裁判官又は実定法による命令 出。貯匡)に基づき、二疋の時間や方式で行うべき、あるい 行うべきでないことを遵守しないあらゆること」と定義されることがある。
これに対しのむロロ  
2
は、不作為(巴 
悶 ) は
(法により擬制された)放棄 
22
民各片)
であるとする。すな
ι - N
m S 2 8 E )
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o g E E Z
自白罰(ロ
858
ロ砂部門)が科されることは問題がある。なぜなら、合理的な慨怠手続(同
怠行為の排除(〉ロ訟の  
巳2
〈
悌怠が権利の慨怠であるか義務の慨怠であるかによって区別して扱うべきだからであ泌棄した者はもはやその行為を行えないとすることによってのみ均衡が取れる。不作為の効果として生ずる行為の排除(尽を
5 5 )
は、放棄に基づいて生ずるため刑罰ではな吋
宮山門江口が鴇束力説を維持し、のさ
- B S
は放棄説に従うが、やがて、不服従を一つの理論のもとで説明すること
自体が行われなくなる。
o
OHNWF
ドイツ民事訴訟法の第一草案において規定された欠席の効果について、当 
は、以下のように批判しが
2
〈 
広告向島
σ
∞R Z )
が科されること、および被告の慨怠の際、
SEERES
民各  
5
ロ ) は 、
権利の慨怠の効果は悌
ロ)だけであり、義務の悌怠の場合のみ、慨怠罰(同
S E E R E ω
可色。)が  
R F
o
o
O
原告の慨怠の際、請求放棄罰(∞可民第二款
三号 
~ 
(") p司
の~
第寄

一義
葦務

事論
E c g
判応
訴
権
利
論S
門 戸
わち、訴訟の永続は国家の裁判権の目的に反するため、権利を守るために行為する権利は実定法によって一定の時間に制限しなければならない。しかし、不作為がその者に不 な効果と結びつかなければ、時間の制限は無意味となるため 実定法はその効果を定めなければならない。この際、立法者が不作為を放棄であると宣言し、放
以上の不服従の性質についての議論は、放棄説 登場によって、不服従の効果論、すなわち、不服従に基づい
て生ずる不服従者への不利益をどのように根拠づけるかの問題となった点が確認される。また 統一的説明をわない見解も、被告が応訴行為 全く行 ない場合にも応訴していた点に注意を要する。
PERSR
己主。ロ)が擬制される(出ロ恒三と理解
33 
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B 科されるべきこととなる。
OH
H - o F E ω } S E g g
} H B
続けて垣内  
RF
は、以下のように説く。
「訴訟において積極的行為を行う義務、さらには単に出頭する義務も導き出せな吋 
」
4 5 S
「被告に課されている唯一の手続上の は、訴追を妨害せず、判決に従うことであり、原告の手続上の義務
- m oR F
はいったん開始した訴訟を最後まで進めることのみである。これらの義務は、悌怠者の不出頭にもかかわらず、慨怠者に対する訴訟成立
ω( 
可 巴 号 。 尚 早  
E g m )
、または訴訟追行が認められさえすれば完全に果たされるのであり、
その上で、僻怠の効果は僻怠行為の排除によって実現されるのが妥当である。我々は形式的な争点決定(沙門
巳 
巳。ロ)に戻れない以上、争点決定の前後を間わず、被告に対しては一方的手続(含
ω
ロω
⑦同位向。
〈 
貯 
ロ)が唯一の合理的な道である。全部放棄、または・:」
「:・自白の意図を、完全に消極的な態度から解釈することはできな叫 
」 
ここから、当 
は、実務上の配慮から当時の各ラントの実定法に従い、最初の口頭弁論期日に限り、被告の
不出頭または完全な沈黙について自白罰を科するとしても、訴訟成立
ω( 
可 巴 号 。  
後は、排除効
( 司  
・ 位 向 宮 位 。 ロ  
。ω向
ロ )
のみが存する一方的手続のみが開始されうると説き、このように解しても口頭主義は損な
われないとした。
以上が 
の悌怠の効果についての批判だった。さらに故障制度についても次のように提案する。故障が生
ぜしめる濫用の危険を回避し、訴訟の迅速化に資するためには、者
m w n F
の提案した慨怠手続の採用に加えて、原
状回復事由を適切なものに制限し、弁論の方式を可能な限り簡素化し 弁論を一審のみ認めるべき二 、 口 。 向 。 ロ } 向 。
σ-
o
o
m S E g m )
OH
E 
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③
当
RF
の第一草案批判にて、応訴強制(開 
口問自宅吉岡)が否定されたと解したりお
855
は、巧 
の議論
E gg
RF
【
に対して次のような応接をした。
①応訴は今日では義務(司自己巳)ではなく権利(同 
乙であるように見え、当 
は、「訴訟において積極的
RF
RF
行為を行う義務、さらには単に出頭する義務も導き出せない。」とする。しかし、別の形の応訴が考え得る
Egg
忠臣与件)が存在しなかったら、そもそも訴訟追行が被告の怒意によってなされるか、
氏。ロ)が放棄さ
E o - - σ
gEgg
し、応訴義務(田口  
ピ宏
あらゆる形態の欠席手続が理解困難なものになる。形式的な争点決定(貯吋れた法は、被告の沈黙を不応訴か応訴かのどちらかに扱わなければ らないこととなる。前者の場合には、違法と評価され、刑罰として欠席判決が課せられること なり、後者の場合には、沈黙を意思表示として解釈されることで判決がなされ る。
( Z - o p
②沈黙を意思表示であるとする解釈は、法によって(〈 
各
Z 4 2 m g )
意思表示義務(苫宵宮 
再開長百 
与岳
gmbR
尽 
ロ窃守口出)に存する場合に限り正当化され得なく
( - 自 由 ロ ロ  
σ
巳同百円ロ  
gF
が、意思表示の方式は定めず 
EmE
はない。この場合も、法 単純に、通常の経験という意味でから黙示の自白を解釈するわけではない。 少なくとも争うつもりがないという意味で
g m )
c R E S E H Z O H
・ 片 山 宵( 日 目 白 ロ ロ  
O B E '
gzE
) E
広 三 円 日 常  
ω
各
ω )
通用させるか、あるいは、意思表示を怠ったことによって訴訟の
円
挫折が差し迫るため、被告の意思表示の不作為を 訟への協力の違法な放棄として、す ち真の不服従と- g g g
g m o d g己
胃 
して宮町三片付  
処罰されるかの選択を被告に迫るのみである。
者宮町の「・:自白の意図を、完全に消極的な態度から解釈することはできない。」との理解は妥当だが、
意思表示義務(尽昨日常  
g m ω
芭宵宮)においてのみ、沈黙を自白とする解釈の充分な根拠が存する。
N
r z ( U S E E R )
E m )
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〈論 説〉
以上の、権利僻怠と義務僻怠を区別する理解の影響を見てとれる議論の街、
一方的な主張 
向 。
( 0 5 2 E
間宮間
F B
g c u g
(N
(日朝)
口問)のみでは必要不可欠な手続法上の基礎はもたらされないとし、一方的手続(巴ロ 
ロ )
Z E m )
合理性を否定する。その理由として、「一方当事者の慨怠によって、他方当事者の行為はその行為自体には内在していない効力を得 ことはできない」と述べた。他方で、応訴がなされたいわゆる「一方的手続」は双方的
毛色 
であるとも理解していた。ロ
o m g E F
は、被告沈黙時でも応訴と評価される方が不応訴とするより
合理的であるとするためである。 
ω o E m g
丘 町 凶
〈
m w
三、当宮町の反応
R F
巧 
は 、
一八七九年、論文「防禦義務と訴権」
ω司自の宮ロロ門日開E向。おの宮ョ)において、
ロo m o
( 窓 口  
。 ロ
O P E -
ロ- s - σ
RF
包括向者 
問)を応訴義務(巴巳忠告広告邑与件)と読み替
え、さらに、当 
自身の見解として、その応訴義務に対応するものを防禦義務(口止めロ 
宮)と命名し直
ES
g
議論 応接した。こ 際、ロ 
の応訴強制(開
した上旬、被告欠席時の訴訟手続のあり方について議論を展開する。以下、欠席判決 正当化に関わる部分を紹介していきたい。
立
争点決定
( 円 、 日 片 町 } 向 。 ロ  
4 u m w ω 4 M w t o
ロ )
や訴訟法律関係 
9 5 8 g B n F Z 2
吾 郎  
の概念解釈から、防禦義務は訴訟
- E ω ω )
の義務づけに限定される。
( ∞ 可 包 昨 日 ) ゆ 問 門 口 口 門 戸 戸 口 問 )
成
(BSESgpg
吋)を否定しな
B
ロ)は、被告に対する審問
いし、被告の役割を排除するものでもない。普通法学説はこのことを、被告が消極的な場合について、「否
EEggE g
S E m - -巴 
者向号)」との言い回しで表現していた。それゅ
ロ )
の観点からは基礎付け得ないとしたのは正当である。
a s s - σ
定的争点決定が擬制される(ロ認主語口宏え、ロ 
が、欠席手続が排除効(早位宵
o m 8 5 5
ω Z E E - n
①

② 
BEaE
普通法における不出頭手続(開 
包括民各 
σ m w Eの
の
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欠席判決論序説(ー)
F Z 込 n F g
とともに、同時提出原則信託ロ吉巳 
SEERE同 
号宵旦)において、自白されていない事実(すなわち、
しかし、ロ
a g g g
が意思表示義務(開品百円
5
想口同庁宮)と応訴義務(回巳忠告口同省出円。宮)とを同一のもの
とした点には異論がある。防禦義務は訴訟成立の前提であり、意思表示義務は訴訟成立の効果である。相手方の事実主張 対する意思表示義務は、訴訟成立義務(∞可巴 
問ω℃邑与件)とは別に、実体法として
FaBES
規定されうる。概念上必然的な義務は、相手方の訴追を妨げたり、不適当なまで困難化しないことのみり、積極的行為によって訴追を容易にすることではない。消極性が訴追を妨げたり困難化 場合には、積極的行為義務は生じない。
④沈黙は自白ではなく、自白されない事実は証拠を必要とする。従って、否認が訴追を困難化しないのと同
EEgg
様、沈黙も訴追を困難化しない。相手方の主張について意思表示する義務は、それが真実に従った応答をする義務 すなわち自白義務と て立てられた場合にのみ意味を持ちうるが、そのような義務は民事訴訟の本質にも実定法にも反する。実定法上の意思表示義務で りながら、真実に従った応答をする ではない務とは、実務上の観点から理由づけられ のであり、原理上理由づけられるのではない。
⑤争点決定(口安 
まロ)が成立すると、訴えにおける事実主張の内容は立証のなされていない事実
により自らの抗弁を提出しなければならないため、被告の消極
性は抗弁の不行使 なり、抗弁を失う。
⑥従って、裁判官の欠席宣言(止の
請求を根拠づける全ての事実) 
の原告による立証の許可と抗弁の排除(甲山 
Ecg
ロ)が生ずる。訴えを基礎づ
ける事実に対する被告 意思表示義務は存しない。訴訟の係属中にも存し なぜなら、相手方の主張
B R E O )
(訴訟資料)となり、原告が証明しなければならない。さらに被告は、自らの応訴意思(∞可岳 
表示 
d i - - g )
37 
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- R F g E E H
対し部分的な意思表示がなされると、応答されていない残部について自白されたものとみなされるという場合において、その扱いは単に自白意思の観点からのみ正当化されるからである。争わない残部について自白FS RF
の意思が示されたとされる。これを実定法は採用し、実務的理由から反対の意思の証明を認めない。この際、
5522DmE
意思表示の強制の考え方とは関係 い。
以上、ごく大雑把にまとめてみると、応訴義務類似の防禦義務の存在によってはじめて訴訟の成立が基礎づけ
E E g )
られるが、防禦義務は意思表示義務ではなく、欠席被告に自白義務を認めることはできず、争わない場合の自白推定は実務上の必要からのみ認められる、ということになる。以後、論じられている義務の特質を明らかにすべく、当 
は以下の説明を付け加えた。
( 5 5 E E E E E m oS E R -
公的な命令に対する不服従包括
g o F R g B
向。  
mgS1mEES2F
貯匡)の概念を訴訟上の義務悌怠 
円 。  
守号怠ロ  
概念に代えるべきである。訴訟上の義務悌怠は違法行為(ロ巳 
ではなく、従って、
E E )
僻怠により生ずる不利益(同 
巴B
岳在])は、刑罰強制(印可民  
者吉岡)ではなく、履行強制(開止邑 
，

自宅山口問)
である。慨怠の効果 
ロ )
は慨怠者の故意や過失の立証なしに生ずるのであり、原状回

復(ヨ色。  
品 。 ロ 〈 。 江 間  
∞
制度の下においても、僻怠の効果自体は悌怠者の帰責性と関係なく

生じ、過度の形式主義によ 弊害を回避するために、慨怠につき過失がな 場合につき、生じた不利益を除去す
るのである。 

以上が訴訟上の義務についての説明である。他方で、これを踏まえて者
R F
は、故障について次のように論じた。
⑦ドイツ民事訴訟法は、故障を認めることによって、僻怠の効果を宣言する(庄の〈
O B E E E E E
脅さ 
℃5
・
N
。 
仏)欠席判決に条件付きの性質を付与した。欠席判決は沈黙が継続することを条件に、すなわち、適時
E )
(U
g ω ω g - 'g Em
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の故障によって欠席判決が取り消されないことを条件に存在する。これによって帰責性の
(審理の)問題は
暫定的に除去される。僻怠者は帰責事由の有無にかかわらず故障権(開宮名門口与問。。宮)を有している。しか
NHV()
し、いったん故障が申し立てられると状況は変わる。当事者が再度隣怠すると、今度は欠席判決を免れない
N
( 同  
司
O一 三  
O
条)。新たな故障も、帰責事由がないことによる原状回復も認められないからである。そして、
同 
四七四条二項の控訴は、そもそも僻怠しなかったことのみ理由としうるのであって、帰責事由なく慨
怠したことは理由とならない。この強い の効果は、同 
ヌ ) 三  
二条による裁判官の裁量によって緩和さ
れるのみである。
③訴訟上の義務として課される行為についての時的限界が、怒意的に、裁判官の意向次第で決せられるため、
慨怠に帰責事由が存しない場合の救済が許 なければならない。そして、出席した相手方も、二疋時の経過によって、悌怠 効果を実現させる手続的権利 
( σ E H V B B E S - - ω n F g F S
片 山 口 同 門 日 常 〈  
ゆ)を取
R F
得するが、悌怠者の側が事後的に帰責事由が こと 証をした場合、原状回復(彩色吉位。ロ)によって実体法上、その権利は取り消される。普通法もそのような取扱 を認めていた。さらに、当事者の帰責性を一定の特別な慨怠の効果と結びつけることも一貫していないわけではない。
以上が故障制度の評価に関わる巧 
の議論である。興味深い点は、故障申立て後の期日悌怠の効果に訴訟上
( β z f 5 8 E E - - R r
の義務違反の効果としての性質を見い出し、故障申立てがなされる前は暫定的な状態であると解していることである。
N
四、回巳。者
同じ年、回巳。当は、論文「民事訴訟上の擬制と真実」  
O
目 
仏当住吾岳 
・3)
におい
EggE
OB E B E E E m
g
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〈論 説〉
①
④ ③ ② らせる権利を有するのであって、認否いずれかを答える選択的鴇束性(包
て、民事訴訟手続上のあらゆる義務を否定する試みを展開する。全論点に共通するその論拠は、従来手続上の義務とされてきたものは解釈学上の擬制 
g g B R E E - n Z E E -
。ロ)に過ぎず、真実(巧各吾岳)ではない、との一
般論である。その中で、被告 不作為とその効果を応訴との関係でどのように理解されていたかについて、以下叙述の順に沿って紹介すお 
。 。 ロ 件 。  
ω片 山 昨 日 。 )
o
毛色  
襲 。 宏 司 江 口  
( N
gE
古い争点決定(宮町 
の双方性原則 
N f )
に代わり、
一方的に訴訟が成立す 
σ R Z E
)d
る原則(巴ロ混在官( 百 お  
口 問  
司5 8 g σ a H d E S
間)が成立している。従って、今や訴訟を成立させる行為は訴えの提起
E g g - - g m E
門 戸 一 言
すなわち、被告に対して訴えを立て、伝えること 
E F E - g m
g F E ω
自己 
柱。ロ)のみに存する。被告の応訴は相変わらず相当な法的効果を伴、っ訴訟行為であるが、もは
や訴訟を成立させる行為の要素ではなく、訴訟成立後のものであり、訴訟手続 
20
広 島  
2
ロ宮古島巳
0)
の 一
含 ニ ハ 宮 向 。
部 り、任意的行為である。
ロ
ロ由主再)があるわけではない。すなわち、自らに対して立てられた主張について否認によって立証に入
Z
近時の訴訟法の立法においては、従来学説によって古い争点決定
g
る重要な効果の全てが訴え提起時に生じている(同
N g
二 三 九 、 一 一 一 一 一 部 総  
)0
主張された相手方は争う権利(回 
可S g m ω
足早片)を有しているのであって、応答義務(回 
ロ 
ω m
昨)があるわ
F E
g
( 5 2 E E g g -
。ロ)に結びつけられてい
邑
53
号宮色。  
ZE
けではない。
相手方は不真実に対して、あるい 場合によっては彼が真実と認めない事実に関する根拠に対して防御す
ることができ、確信の資料 
( d o g R 2
包括  
25F
ロ)を求めることができる。しか 、防禦(〉
σ当 各 吋 )
のた
40 

Z R '  
⑥ ⑤ 

欠席判決論序説(ー)
めの完全な機会が与えられた後、これを僻怠すると、自ら不利益を負わねばならない。
主張された事実に関して唯一反対の利害を有する相手方が、応答を求められているにもかかわらず(可。ロ
〉忌
O E R g m N C
円 一 明 円  
符 
疑わなかった事実につき、その真実性を裁判官が疑う必要はないということに
ついて、疑わなかった相手方自身が異議を唱えることはできない。
一方当事者が裁判所の前で真実であるとして主張したことは、それが宣誓による主張でなくとも、少なく
E
g m )
とも、それに同意しない相手方なら否認によって拒絶す 負担(冨吾ゆ)は負うだろうという程度の配慮と評価に値する。
以上の議論から、回巳。当は、防御しないと相手方の主張する事実が立証に入ることなしに判決の基礎となると
R F
σ d Z F
いう「防禦原則(〉 
弓 ュ  
56)
」が存すると主張した。月一
の再度の反応
五、当 
二 
八条が実体法上の根拠であるとする。
NH)()
O
RV
巧 
は、同年(一八七九年)、論文「排除効と慨怠」つ司祭
- g - 8 5
己の 
S E E R - 3 )
において、出巳。当の見解を
批判した。その批判は、回目巳。当の議論における応訴擬制と自白擬制の二段階に対応している。以下、それぞれ紹介する。( U 5 8 8 E E 2 E o応訴義務の不存在、すなわち巧
田 口  
5
号ロ)を主張して応訴を拒否できることから、訴訟の成立は訴訟提起にではなく、早く
( E S Z
忌
Sg
RV
の唱える防禦義務は存しないという点に対しては、まず、被告は妨訴抗弁
ロ 兵  
に存するとの一
B H )
ても、妨訴抗弁の却下を条件として被告に訴訟を強制する裁判官の命令般論を立てる。次いで、回目】-。唱が訴え提起の効果の規定を論拠としたこ に対し詳細に反論する。第一に、応訴行為がそれだけで重要な効果を有する場合があると説く。その例として訴え取下げが挙げられ、応訴まで訴訟の 
41 
〈論 説〉
開始は原告の任意に委ねられており、応訴時に原告は訴訟に拘束されると論ず針。第二に、訴訟提起の効果は、訴訟成立要件としての応訴(口宏
E E g g -
。ロ)の意義を否定しないと説く。ここで訴訟提起の手続的効果として
同
N叉)二三五条各号の訴訟係属の効果についてそれぞれ反論し、訴訟提起の実体的効果については、訴訟の成立
とは関係なく、催告的効力 
同55
から生じているに過ぎないとする。その上で「すべての訴訟
提起の手続的効果は、ピ巴
ω E E g g t
。一ロに至ること、すなわち、吉庄の宮  
本案手続)に至ることを黙示の条件と
してのみ存在する。」と結論し、関連して、訴訟要件は訴訟を成立させる要件だが、訴訟提起を妨げないと述べる。
g
以上が、訴え提起のみで訴訟が成立すると説く回巳。者への直接の批判である。そして、里民。当が攻撃したのは、
( n S E R )
これらのことが被告慨怠 
( E q u o - - 5 E σ
時に訴訟が成立することを説明していない点にあるとの理解を巧 
は示
す。 こで、あらためて防禦義務(ロ丘
g
位。ロ名臣岳同)からの説明を行う。
次いで、自白擬制に対しては次のとおり論ずる。まず、「いわゆる擬制された自白は自白ではない。」と恩巳。巧
が述べたものと整理する。そし 、論文「防禦義務と訴権」において巧 
自身が論じた、一部沈黙を白白と扱
うことの自白意思か 正当化は、全部沈黙の場面では用いることができないこと(本款三⑥参照)を強調した
上で、民事訴訟法における被告全部慨怠時の自白擬制の規定は、実定法 意思表示義務 開昇 
邑与件)を 

受け入れたためであるとす 。さらに、回比。当の 原則(〉
σ 4 2 F
弓江口丘一句)については、被告側の権利僻怠の効 

果が排除効のみであることを前提と 、原告 主張それ自身に一 効力を認めるべきとの回比。当の議論(本款
四⑥参照)を三つの実定法上の論拠から否定する。

第一に、「争う権利(出  
可巴宮口問問ゅの宮)」との構成は、その意思表示であるはずの不知の陳述を、  
ヌ ) 一 一 一
B(
九条三項が限定的にしか認めないことと整合しない。第二に、原告 主張のみに効力があるな 、請求そのもの
RF
EEZ8
HNN
R F
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の認諾を導けるはずだが、それは同
N司()二九六条が、原告主張事実につき自白を擬制するものの、請求そのもの
ωgt
は争ったものと扱うことと整合しない。第三に、 
二六一条は、証拠を要しない事実を自白事実に限定して
い る 。
結局、全部沈黙の自白推定は、真の自白ではないから、明文上の自白から僻怠の効果として認められてきたも
のまでの様々な処理があるうるが、しかし 意思表示義務の履行は被告に不利な方法でなされるとする。最後に当事者に真実義務はないと 従前の主張が繰り返される。六、小括
以上紹介した、自白擬制に関する論争につき中間的なまとめを付しておきたい。論争の過程では三種類の自白擬制の区別が明確化してきた。すなわち、第一に、両当事者出頭の下、争わない
事実について成立する自白擬制、第二に、被告が最初の期日に悌怠した場合の自白擬制、第三に、被告が続行期日に慨怠した場合の自白擬制 ある。立法過程の紹介からも、前一者と後二者の区別が一部悌怠と全部慨怠の区別に対応していることが容易にうかがえる。さらに当
R F
は、後二者について区別したが、これに対し、回巳。者
は後二者を同視していた。それは訴訟成立の要件について 両者の理解の相違による 者向
RF
は応訴(ピ立件
8 6
お 
。 ロ )  
の重要性を説き、回巳。当は訴え提起で足りるとする。そして、切巴。当と詞 
とのさらなる対立は、第
一の自白擬制から第二、第三の自白擬制を導くことの可否に存した。なお 口。
m g g g
はこの点で巧 
と同じ
否定説であった。回目巳。当の議論は 応訴および防禦について権利 す によって被告慨怠時 自白の効果を説明するが、不出頭時の自白の効果の説明にはそれ以外の様々な理由づけ 要しており、しかも、手続に関与する完全な機会 存することは前提であっ 。つまり、完全な手続保障の付与と引き替えに 悌怠時の訴訟成立お
HNNHVO
m R F
R F
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よぴ自白の効果を認めるということだった。これに対し、当 
の防禦義務は、権利慨怠では理論上もたらされ
えないはずの自白の効果を、被告の応訴が存しない段階で導くために持ちだされた。しかし、意思表示義務から切り離された防禦義務は、もはや自白 効果を何も説明しない。防禦義務は沈黙していても果たされるものであり、被告の自白擬制 効果を認諾ではなく自白であると強調する者 
の議論からも、防禦義務は自白擬制を正
ZSEE
当化していないとする方が整合的である。さらに、自白擬制を直接導く意思表示義務につい も、実定法上の義務とするのみで、義務違反の効果が自白擬制で ければならないことの説明とはならない。しかし、当 
は防 
O
禦義 概念を守ることのみを目的としていたわけ はない。むしろ全部慨怠時の自白擬制の問題に関 ては、国円巳。唱の防禦原則が密かに義務を措定してい まで指摘 た。それでも自白そのものの効果は正 化されず、
Z SFR
逆に真の自白ではないとされ、むしろ、当
R F
によってその効果の暫定性が強調されることとなった。
第三款論争の展開と自由擬制正当化論からの需離
o
前款で分析した論争に対する周囲の反応を簡単に紹介する。論争の間に、自白擬制が白白と異なるとしなが 、欠席時に生ずる自白擬制を弁論主義によって説明する見解
が一八七九年に発表され的。
そして、翌年(一八八 
年 ) 、  
己が、解釈学上の擬制を全て否定する思己。当の一般論に反対しながら、そ
の各論に賛成するという反応を示しお 
応訴義務は否定し、被告慨怠時の自白の効果の基礎づけに対して形式的
真実原則から一定の積極的評価を与えたのであ 。
R V
すなわち、  
によれば、まず、回巳。当の批判の重点の一つは、従前の議論が擬制 
。ロ)によって慨
R F
怠時の自白がなされたと正当化できたと考える点に向けられている。そ て 古い応訴 
件
852
色。ロ)の概
(FE( E E
R F
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念はなくなり、被告の応訴なしにも事件は係属 
ロ位向)するが、応訴は新たな性質を獲得し、何らの答
Z5 E a s t 弁 
(EE
o g s g R Z
口問)もない応訴の意思表示のみでも、月一  
二九九条により欠席手続は妨げられる。すると、
州
応訴がなされ い場合に応訴したと擬制することは、欠席手続に入れないことになるから、応訴擬制は不要であ
l
E2
るとする。つまり、  
ZSEE
にとって、応訴は対席判決のための要件であり、欠席手続の要件ではない。
次いで、被告悌怠時の自白の効果の問題において、応訴義務は存しないとの回巳。当の見解への支持を示す。そ
して、ロ 
マ法における財産差押え 
( B E - o E σ
。5 )
や古ゲルマンの手続における追放(〉 
などの厳格だっ
た被告の不利益が、普通法に至って極小化しすぎて法的安定性を損なったことの揺り戻しであると現行法を位置づける。そして、訴訟が実質を伴っているな与忠告巴江)か否かに関わりなく被告慨怠時に直ちに判決に至るという立法の適切性の問題は 今後の立法の問題として残っ いるとする。つまり、 
によれば、ピ広島'
O
。 
。ロは存在するが変質したのであり、他方、被告慨怠時の形式的真実原則の適用は、自白とは無関係で、
単に不利益な効果という点に着目した立 技術にすぎ いということになる。
他方、問。  
は、同年(一八八 
年)、回巳。者の見解を全面的に支持した。応訴義務論に対し、
一方当事者の慨

怠は相手方 とっても迅速処理 利益があるから、迅速処理への協力である際怠を義務違反と評価すること、お
よび、ひとりでに実現される義務というものを措定することは不合理であると批判する。さらに、自白して真実
に反する敗訴判決がなされる場合にも自白者は義務違反と評価され い以上、排除効以外の効力 みとめるため

(BnFZE
NH)()
に義務を措定する必要はないと説く。さらに 「意思表示しない場合の法的効果は原告の主張の信頼(の 
与三 
開 
に依るのではなく、被告の主張によって麻宿押させられる(問巳答百件当
E )
ことがない限り、一方的な原告の
E 
主張に対し手続的確 の効果を与える訴訟制度の構造(の
8
鬼門己主
S
【 宮 司  
58gE
住吉宮
ω )
に依っている。」とも
ZSEE
n F H )
F
E e -
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門 日 常
N毛色
ω巴 巳
m g
〉立玄け伊丹)に基づき、場合によっては、
の下で、被申立人に防御権(〈
0 2
巳島問
円ゅの『同)が与えられる執行制度と、三主体原則
さらに同年(一八八
O
年 )
の反応として、
ひ誌は回目己。唱に反対し、権利主張(同
宮
義務が存す
ると説いた。そして、当
の見解に依拠する立場を明らかにする。彼の議論は、応訴概念がドイツ民事訴訟法
決となるのは、僻怠原告が全ての訴状中の主張(〉口密宵
について排除され
豆町汁)、訴えが正当化で
B 説明する。( P E N - N E S - 2
5 2 z g
EZ
にも存在するとし、応訴が訴訟成立 
尚 昆  
の要件であるとし、被告僻怠時は「不出頭手続(肘円。，
。 
島宵部)」となると論ずる。以下、その内容を紹介する。
応訴概念が権利主張(
R F
2
宮各  
$ 2 1 5 m )
という形で存することについて、 
は、原告慨怠時について
同 
宍)二九五条を論拠とする。すなわち、被告が訴状中の主張に対し何ら答弁する必要なしに請求棄却の本案判
きなくなり、さら 、 側のど巴件。ロ宮己主
8
は訴状の中に含まれており、裁判所も訴状の記載を顧慮するこ
とができるからであるとす 。
( p s g ω
9 5 N g ω )
そして、応訴が訴訟成立に必要な行為であることについて、まず、一方的な証明は双方的な証明より劣ること
E
を確認す針。そして、国家が自力救済を禁じ 代償として備えるべきは、直接的には権利実現手段としての執行
E g m )
( 開 問 。  
ロ)手続であって、執行は訴訟 
を必ずしも常に前提としてはおらず、実際、執行と訴訟と

の区別は困難であり、区別自体に意味があるわけでもないと論ずる。むしろ、「その区別は手続の目的から発展

( N g m )
したに過ぎず、その手続の目的から、二主体原則(司ユ
s f
排除効(司  
ロ )
g m ω
ロ巳
2
骨巴  
ω岳写ロ〉旦〈円安)に基づき、強制履行  
司自問
ω笠 間 。 )
の下で、応訴義務が存する訴訟制度が存
する。」とする。
E A 2 NS S R - 2 Z ω Z F g
E m )
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続けて、  
おは、執行手続を、「申立人によって主張され、場合によっては一方的に証明された権利も有効に
952E 存在する」との推定の下で進められる手続であると構成する。他方、訴訟は権利の存否を裁判するのが目的であり、執行手続におけるような推定はないとする。もっ も、国家の中立性を論拠として、紛争が存 ところで
932zg E b
のみ裁判をするため、裁判なしで執行を行うことはあるが、紛争なしで裁判はなされないとする。そして、この意味 訴訟について、紛争についての裁判 実現させる必要から権利主張(同
2 E ω Z E G Z D m )
義務の存在を確
F N
認する。
そして、被告悌怠時の「不出頭手続(開 
。 島 巳  
ω }
〈σ広島  
5
ロ)」につき、巴ひ誌は、応訴義務は存続しているが、
履行しない場合 強制は変容を被り 被告側へ 応訴強制ではなく、原告の を容易に実現するこ にある。そして、やむを得ない場合 は、二主体訴訟配当包括
EmRPRgω)
によって、原告にとって必要な三主体訴訟
ωN
ω包 巴 向 。 門 司 吋 。  
ゆω ω )
の効果が原告自身に与えられるとする。
(門町内山山以上の議論をまとめれば、型ひ 
は、「不出頭手続(何
5
目 。  
〈ゆ広島月ロ)」を執行手続と位置づけ、「排除効
5E
位。ロ)」によって被告の不利益を説明した。このように、当 
によっても、そしておそらくは回巳。当に
よっても、自白の効果より小さいものと把握されていた排除効は、被告の介入がないことを理由として被告敗訴
を導く強力な効果へと変容を遂げたこととなる。この議論を巧
R F
対切正。唱の枠組みで整理することは困難であ

る。一見、当日 
の防禦義務と意思表示義務の二重構造における意思表示義務の方を権利と構成し、あわせて、

「排除効  
ロ)」概念を用いるかたちで、実質的に回巳。者の防禦原則を用いた折衷的説明のように見え刻。
E n s -
しかし、被告側の手続保障に配慮しない分、若宮町、国民。宅よりも慨怠に対し はるかに厳しい評価と効果を導いたといいうる。
R F
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〈論 説〉
( m ) さ て 、
本款で紹介した論争から、被告の応訴行為が存しない場合における自白擬制は、
自白そのものではない
ことはおおよそ承認されていることが確認できる。他方で、被告について応訴義務を措定する方が、応訴権利を措定するより被告を不利に扱う結果になるということは確認されない。むしろ、応訴権利を措定し、排除効を認める方が被告に不利な効果を正当化する契機を有していたと評価される。た かに、包むおは応訴義務論義務論をとるけれども、自白の効果の正当化に際して「排除効」を用いる議論は応訴権利論のものであり彼が被告の悌怠にもっと 厳しい効果を認め 立場を ってい  
そして、
確実に言えることは、欠席判決の規
定を前提とする説明がなされたことであり、それに対応してか、
巧 
の第一草案批判の中核部分の引用はなさ
R F
れない。立法作業が終わり、
自白擬制の理論的基礎を探る作業は行われなくなった。
NES58?SN
∞ ・ ∞  
- N ω
印 司 ロ  
- H
において挙げられた文献量から推察されるとおり、この問題は大
(訂)( お )
印 。  
E E m y
ロ 円 。 〈 角  
ω皆 目 白 日 三 ロ
U F E O F F - R f - E
論争領域であった。これらの文献には入手不可能なものもあり、また、理解や整理は筆者の能力を超える。以下の叙述は、ω岳 山 田 ω
論文に大きく依拠している。
回 
・ 円
ロ ロ ゆ 斗 邑  
l
ESF
BE
2 5 p -ロ 
足。の参照が指示されるが、筆者は未見である。本文中の定義はの 
国自色' 
ESg
2pm
S E E R - ω - 0 5 N g ω
o gp
N 2 8 ω
25ZZ
向 。  
。 
ロ同 
・ 
・ ( 砕
円のこの見解は少数説であり、自身が放棄したとのことである。
N・・ 〉 口 出 ・  
5 0
弁 印 ・ 品  
ωゆ円における叙述に依拠している。
σ己各己 
g
N O骨 
∞各自巴 
吋 唱 の  
Z S ω
問 。 ュ  
SFH
吋m v N
・∞ 
- H
田 門 
同・の参照が指示されるが、筆者は未見である。本文
N∞ ) ・ 印 ・ 主  
ωにおける引用文に依拠している。なお、直後ののん
ψ 52
の叙述によれば、∞各自巴
中の引用は、のんいロロ
σ R F
N
) - m
o c g
F E W F OF g m O B
の ん い ロ ロ  
σ戸 何 回 ・  
ω・0
・ ( 出 川  
∞
・ 仏 品 。 ] 同 一
ω
叶 
の 
巴 ロ ゆ ロ
ロ〈 
σ民 各 円 。 ロ  
(却)(担)(詑)
σ C H
門 目 。  
m o
- w F O
・
円 
ロ 司 円  
ω - z o o -
∞- N U 1
∞ 同 ・  
O N
ゆω話
- w F g
F Z E Z E m w z z
(ZREE
の 
∞
ロ ・ 印 ・ 〉 戸 出
WSE S H  
U 1 )
冨向 江 戸 円 、 各 円  
ω E σ
ロH・m⑦ 円  
の 円 。  
∞N A Y m m Z C
同・の参照が指
- B S F
gm
吋 宮 。 円 万 円 円  
向 。 氏 。  
同 ゅ の  
N O
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示されるが、筆者は未見である。なお、口昆
0・ 
与 
品 。  
m q 2
・ 
〈 ロ 匂 円 。  
・ ∞ ・  
8
印 が 、 の 円 。  
・ ∞ ・  
8
町内・は、両説とも用いて説明されるべきとする。
Q
N o g
- - Z 8
F o F
RF
州 
ロ 
買 。  
ロロを放棄説に加える。
2RFgm
O E O -
gQi-
円四
ω
- B m w
および、国  
。 ・ 〉 口 出  
N O ω ω 2
・ω・ 〉 ロ  
∞
・
印 
・
・
PH
ω y ω
N
N M g
u
( お )(担)
a o p ω - m w
・c
・ ( 畔  
者
E N O F ω 3 Z
自己  
ω N )
回 
門 田
∞8
・ω・ 
同 
号 
- - H  
8HR
g m E P Z F
RF
E n F g Q i - a
胃
o n g ω
円 ゅ の 宮  
ω・
・ 〉 口 出
(お)本文で以下に紹介する議論および論者は、日本法の議論においても訴権論における重要論文あるいは重要な論者として知
N
- - H22ιgssgQifBBEg-N
・ 〉 ロ 出  
ω・ 印  
∞ 吋  
- K B A F
向 。 自 包 括 ロ 【 目 。
gm
られ、理論的分析がなされてきている。我が国の先行業績として、末広巌太郎 
H
田中耕太郎編・法律学辞典第三巻(昭和一
一年岩波書庖)一六八七頁[兼子一執筆]、斎藤秀夫「公法学理論の訴権理論への影響」同・民事訴訟法理論の生成と展開
年有斐閣)二四頁(初出民商法雑誌二一巻四
1
六号(昭和一五年))、富樫貞夫「ドイツ訴権論の成立過程」民
訴雑誌一一号(昭和三九年)九八頁、同「権利保護請求権説の形成」熊本法学四号(昭和四 
年)一頁、山本弘「権利保護
O
O
(昭和六  
六巻(平成元年)二号一頁、三号六八頁、九号一頁、海老原明夫「公権として
の権利保護請求権」法学協会雑誌一 
O
八巻一号(平成三年)一頁を挙げることができる。本稿は訴権論の解明を目指すもの
O
の利益概念の研究
ω 1 1
日間」法学協会雑誌一
ではないため、それらの論者を訴権論の文脈で位置づける作業 ほとんど わず、欠席判決の正当化や要件効果論に関係する議論 みを拾い上げることに分析の重点を置いている。なぜそのような分析が可能なのかについての論証を行うことも本稿の目的からはやや外れる。さしあたり、ドイツの欠席判決論の文脈においてそのよう 分析がなされ いることのみを挙げておきたい。
RF
ωE(
(部)者 
同 〈 』  
同 ∞ 斗  
N )
・ ∞ ・  
(幻)本文の批判に先立ち、巧 
8 ω 

同 ・
RF
は、議論の冒頭で口頭弁論の一体性ドグマが欠席手続において一貫していないと説く。口頭弁
ι E m )
をもたらすという観念に基づいており、従っ
g m )
論の一体性ドグマは、新た 口頭弁論が新たな訴訟成立(印可岳
gmZ
昆 
c g E
R F p m w
g a m g )
c
て、主要手続(同告宣活広島見出)における原告および被告の離脱は、ともに訴訟成立(∞可旦任命鴨骨丘
回)であるとする(巧 
・ 
・ ( 間  
ω。 ) ・  
ω・8 ω
拘 ) 。
に関する論争の折衷的見解として回当号によって唱えられた見解である。
前の慨怠
( 〈 角 乱前款の普通法下における不服従(巴ロ想
( お )
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ただし、回
m q q
は、権利(同ゅの宮)・義務(司邑与件)の用語で定義していたわけではない。当該行為が任意的な
(当日置匠円  
ものであるか、必要的な(口。任者  
島ぬ)ものであるかによって区別されていた。回 
- 2 2 ι - m - ω
・0
・ ( 剛 山 川  
ω
権利・義務の用語による定義は、盟国。戸口  
ω g m g
・58
が、訴訟を法律関係と定義したことに関係するものと思われる。
g
m q R ω
E h - -
・ω・0
・ ( 砕  
巧 
巳 
ロ 品 。 ロ 司 円
- o F O F B g
E N 

Fm-P  w F ) 
  
ωN)
・ 印 ・ 印  
Z 0
・ ( 昨  
ω仏 ) ・  
ω・8
叶 同 ‘ 同  
R F m b
仏gg
仏 門 回 目 。 司  
5 2 ω ω
当 
・o
・ ( 砕  
ω α )
・ ∞ ・  
ω・ 島 町 一  
R
2 2 8 E E  
〈0 5 5 ω
巳 
品 ) ・  
・ ∞  
-M
o m g E F
( ぬ )(却)(剖)(位)
ロ 
の公法的訴権説(中の抽象的訴権説)については、兼子一・民事訴訟法概論(昭和二二年岩波書店)九頁、
( 必 )
8
日
説を誤解したも
RF
前註部分に続く文章である。カギ括弧を分けたのは、後述するロ 
が前註部分のみを引用して君
門 戸 口 一 円 在 日  
ωロ
門戸民共∞・口  
・ ロ 民  
aggF
O
RF
出 向 わ 宮
σ B E E - )
o m S E E -
回巳  
g ω g m ω N 4 5
ロmg
のと巧営『自身が考えたことによる。ロ  
司
PJ
- Q i -
ロ ロ 仏 国 内回 日 。 者  
胃 
の 民  
E F C Z N
E m o
F ?
円 。 。  
。 ( 同 ∞  
・ 印 ・ 印  
U1C)
NAH
ロ ・ 司 ロ  
-J1
註部分の引用を別途行った事情に基づく
前註に直接続く文章であり、「・:」部分に省略は一切ない。カギ括弧を分けたのは、ロ 
が前註部分を引用せず、本
。また、後述する盟国。者もこの部分を引用する。
o m g E F
S22
R F σ
色 
司 停 止 。 日 ロ ロ ロ 門 戸 垣 島 円
g a g-85
・ω・ω・0
・ ( 間 色 ) ・ ∞  
F a z p -
〉目。  
-NC)
同 ∞ 芯 ) ・ ∞
N(
門 司 ロ  
-NN
-NO
同・民事訴訟法体系増訂版(昭和四三年酒井書庖)一三頁参照。
ロお
855
が欠席手続を論ずる経緯は次のとおりである。
公法的訴権説の前提として、訴求された実体権の存否とは独立に訴権が存在することを基礎づける必要があった。そこで、
実体権の存否とは独立に応訴強制(回巳忠告口問自宅
g m )
が存するとした。すなわち、実体権がなかったにもかかわらず、手
続法的規律によって原告が勝訴すべき場合が正当化されることを示した後、原告敗訴時の訴権の有無について論じ、訴えの資格(同説いた  
e a S E E - P ωE m g
c m E g )同 
が、そしてその不可欠の要素である応訴強制の効力が、判決によってはじめて定まるのは矛盾すると・0
・ ( 間 ち ) ・ ∞  
-C
陪 ) 。
その際、被告が出頭しない場合にも応訴強制が存することを説明する必要に迫られ、欠席手続への言及につながったもの
a g W 0 5
5 ι g Z 5
と推測される。なお、ロ  
は応訴強制を、「由・し立てられた訴えに基づき、自ら、または代理人の意思表示
によって訴訟の成立、発展に協力する法的拘束力信号 
」と定義している
( ∞ ・ 一  
5 )
。
( 開 】  
ロ ぬ )
1 FEE一 
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(組) 
(伍) 
( 羽 ) 
( 訂 )
o m g g - F hR F - M HR F - ω - P 0RFω-P0RV RF

( 必 ) 
(却)
w

( 叩 )
ロ 
cc

( 日 )
ロ 
・ 凶
 
( 臼 )
者
または完成のために与えられた機会を利用しない場合には、原告の一方的な主張のみで得ることができると論じた。ロ認巳σが一方的手続を否定するのに付随して排除効(早野吉怠ロ)を否定した点に強く反対しており、応訴義務を否定する見解
を主張し と解する余地がある。国巴
g - o n
の 忌 ロ  
( 日 )
当
 
( 日 ) 
( 日 )
巧
 
( 日 )
者
 
(貯) 
( 回 )
当 
州 ・
・ 
・ ( 昨 日  
ω )
・ 印 ・ 印  
(印)
・ 
g w a
ロ
omgEFω
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・ ( 間 ち ) ・ ∞  
ロ 
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ロ
o m g E σ - m - ω
・0
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ロ
m w
巳
8 }
戸 内 戸 州  
・c
・ ( 削  
o m B E E - P ωo S E E - ωw m σ
ロロ 
w
- H  
∞

- F m w - P 0
・ ( 酬 附  
・ ∞ ・ ] { 也・伊 
- N O
AF())
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N N
・ω・0
・ ( 昨 ち ) ∞
o m S E E - ω - P 0
・0
・ ( 開 き ) ∞・ ( 間 ち ) 噂 ∞  
5
・ 司 ロ円同一なお、ロ  
o m g w o - σ
はドイツ民事訴訟法の故障制度について、沈黙を意思表示と理解する
- N
ω・0
・ ( 畔 品 。  
- N H
解釈に基づいているとし、故障は沈黙から導かれた意思表示に対する異議と評価するお・自己・
の反論に先立ち、問。
z - 2
は、ロ認めロ  
55
の著書の書評において、判決の手続法上の基礎は、被告がその基礎の否定
3 r ω )
F E N -
伊 ∞ ・  
・ 同
8N
・ ロ 色 白 色 。 ロ  
ω円 ) 邑 の 宮 ロ ロ 再 開  
E m o z n F ?
の 与 口  
F E ω N
・
0(
民 話 ) ・ 印 ・ 巴 吋
垣 内 お  
} y m w
N NN N
・0
・ ( 昨 日  
ω )
・ω・ 臼 ∞
・ ( 即 日  
ω )
・ 印 ・ 日  
・ ( 同 日  
ω )
・ω・ 印  
なお、同頁の司ロ・切において、国巴
・ ( 同 日  
ω )
ω・印陸なお、同頁の司ロ・叶において、ロ  
・ω
g-2(
註ロ参照)と反対の見解を採ることを明らかにする。
第一草案批判を応訴権利説であると
N H V O
巧営  
の 同
RF
F m - m
o・ 
E U H
U
・5
窃 
邑岳同)と応訴義務(田口
omggF
が者 
「誤解」した点を、意思表示義務(開円  
E ω ω g m ω U
由。宮)との同一視の証拠であるとする。
N印
・ ( 昨 日  
ω )
・ ∞ ・ 日  
( ぷ 〈 め 巳 口 。 = 宮 門 目 。 ロ 印 可 旦 同 巴 ロ  
N E B Z
ロ ョ )
された場合、被告は「同時に訴訟に入るお・紹仏)」義務を負うとした点を受けてい
項 目 お  
F m w - m w
N印なお、本文中の同時提出原則とは、応訴義務や防禦義務について論ずるに際して、訴訟が提起- N N- O
mmhF())
- N
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は応訴と同時に管轄違背の抗弁を提出しないと合意管轄が生ずると考え
の 
ロ 己  
2 3
〉 
句 。 ) ・ ∞ ・  
E58
σ E n F Z ω E
R F
n H V O N ( H
る。このことと関連して、後述を予定するが、巧ていた。当 
m R F
ロ宮司ユロ  
同 ・  
ω U 1 N
n - U
同日  
m w n F m
・ω・0
・ ( 昨 日  
ω )
- s u・∞ 
有者ロ  
・ 同g m
( ω )
者
(臼)巧
R F m H
内
・ 
・ ( 昨 日  
ω )
・ω
H・0
・ ( 昨 日  
ω )
・ω・ 切 符
C
・ 印 皆 同 ・
R F
(位)巧(臼)垣内お(倒)者 
は、以上の本文に示した防禦義務の議論を経た後、訴権論に入る。権利保護のために訴訟があり、訴訟のために防禦
H・C
・ ( 昨 日  
ω )
F m w
何 ・
・ ∞  
- a ω
・ 同
義務が認められる以上、防禦義務を実現させて認められるべき判決は権利の実現に資する具体的な、執行可能なものでなければならないと説く。また、ロ
o m 8 5 5
の訴権を制限する要件のうち、とりわけ原告の善意(ゆ可牙げ)について批判し、客観
的な訴訟要件をこれに代えるべきであるとする。しかし、原告から直接被告に向けられた訴権と、その対応物としての応訴強制という構成をとらない者
R F
の訴権論において重要なのは、防禦義務がただ存することではなく、訴訟による権利保護の
ために存在するというこ であり、私権の存否 独立に訴訟成立義務として存すること(①)の重要性は 次の問題だったはずだが、防禦義務論は最後の点の論証の方に重点があった。これは権利慨怠によ 排除効では自白を認めることができず(②)、被告慨怠時の自白を正当化するためには、義務慨怠が存すると構成する必要があり その義務として防禦義務を措定した めと考えられる。
o m g } 8 5
吋)、すなわち手続的
な権利保護に関与する権利という概念を保持することを妨げない。じっさい、この概念は実体権の重大な一側面である、手
Z
このような訴権と防禦義務との関係の希薄さは、とりわけ当時の伝統的な訴権概念に対する懐疑へと結びつく。者 
・ 
m R F m w - ω
0
・ ( 砂 町  
ω )
・ ∞  
お
( E
において、「ロ  
の訴権概念であれ、古い訴権概念であれ、訴求可能な 
l
E 5 R E R )
続的強制力(胃
222
住民宮開足当 
を表しており、我々はこれを欠くことはできない。我々がこれを訴権と名付
ミノロギ 
1
の問題に過ぎない。その答えは、我々が訴える権利(同 
2ZEEω
宮口)におい
けるべきか否かは、副次的なタて、何を理解しなければならないかにかかっているよとし、論文 最後に、「訴権という表現が維持されるべきとしてもそれは相変わらず実体権の国家的、手続的実現の権能、つまり その意味の訴求力(百お
σRE5
を意味するに過ぎない。」  
RFPω
- E N
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ω( 
・8
∞)とする。
(侃)回即日。認の議論は、ロ
o m g - 8 5
や者  
に直接応接するものではなく、むしろ、否定的争点決定の擬制(出口
E205
官民話
円 、 ナ
(mm )
民ω E R g g t
。ロ)を唱えた普通法学説に対することに重点がある。ただ、当 
の第一草案批判に対して複雑な応対をしてい
ωN る。当
R F
の第一草案批判が、「全部放棄、または自白の意図を、完全に消極的な態度から解釈することはできない」と述べ
ω ω
- N m w )
たことを評価するものの、その後、防禦義務を主張したことを批判し、自分の見解を支える者としての引用を断念せざるを
mFM 	ω - m
得ない 付言する。忠写戸の守口匂円。  
匙 ω n F O E - a 2 5
ロ 己 ロ 門 目 当 州  
W F 5 0
芹8
・〉色。  
同 ∞ 芯 ) ・  
ω・ 
・
wo	 O
(前)回日。者  
州 ・
・c
・ ( 問 。 日 ) ・  
m・ 
(肝)当時の間
N
司 
二三九、二三五条は以下のとおりである。
二三九条訴訟係属のその他の効果に関する民法の規定は影響を受けない。それら効果、及び民法の規定によって起訴(〉ロ
ω同 巴  
、訴えの通知(冨
E o - - g m )
若しくは裁判上の届出、被告の呼出し若しくは応訴から生ずる全ての効果は、第一
a 
- N h H  
NN
九 
条の規定にかかわらず、訴えの提起(何匹与 
によって生ずる。
二三五条訴訟事件の は訴えの提起により生ずる。
N22 R F
②訴訟係属は以下の効果を生ずる。
一訴訟係属の聞において当事者の一方が訴訟事件を他 裁判所に係属させた場合、相手方は訴訟係属の抗弁を主張するこ
とができる。 

二受訴裁判所の管轄は、その原因となっ 事情の変更によって妨げられない。
三原告は被告の同意なく訴えを変更することができない。

回 由 。 者  
・0
・ ( 問 。 日 ) ・ ∞  
g m ) 

( ω )
回 正 。 戸  
・ 
・ ( 問 。 日 ) ・  
ω・ 臼
(刊)盟国。戸 	  
・ 凶 
0
・ ( 問 。 日 ) ・  
ω・ 
原告の主張そのものに一定の信頼を置くべきとする議論は、④の議論が原告の善意を前提とし
ていることや、①の議論が争い ない原告の主張を裁判官が疑わなくてよいとすることとも関係があるように思われる 
( ∞ ・  
司 ロ  
O - g m )-mH- m - ω
。
R F
N(
N2
prNN
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・
U1(
・ 
論文の冒頭に、一八七九年五月三 
日ライブチヒ大学法
欠扶が治癒されるという点で意味を有する。ただ、訴えの変更については、書面による訴えの通知
( ω
の
同S m o g - 2 E E
- s m )
が訴えの提起である以上、そこに示された事件について訴訟を開始する要求(〉口問
o E 2 5 m )
江口己目】)が完全かつ充
分に同
(冗)
回 出  
戸 川 同 ・ ω ・  
0
・ ( 問 。 日 ) ・  
ω・誌は、議論のまとめとしてこう説く。
「当事者の行為と権利の一般理論により、正しい理解の基礎が築かれると、慨怠原則(の
N
司 
二 
八条に表現されていることに気づく。」
O
( η )  
巧
m w n F H V
忌
E
口 氏 。 ロ ロ ロ 内 山 口
S E E R - -
の 早 口  
同 ∞ ∞ 。 ) ・
ω
学部のりゅ
Og E Z
胃
aEBE
として現れたものであると記されている。そして、論文「防禦義務と訴権」の補足と位置づけている。
( η )
者 
州 ・
w W・O
・ ( 博 吋  
・ ∞ ・  
5
日 開
oc
(引け)項目お戸 
ω州 ・
・ O
・ ( 砕 叶  
N)
・ ∞ ・  
5
。円、なお、別の例として反訴の管轄原因が応訴によってはじめて有効に備わることを挙げる。
O R W E
(同)者
・ ( 剛 可  
N)
・ω・5
寸同訴訟係属についての説明についてそれぞれ、次のとおりとなる。
ω - E H
まず、訴訟係属の抗弁は、それ自体は、同一事件について同時に複数度応訴すること(同 
ロ)を義務づけられ
ないこ を意味するに過ぎないとし、しかし応訴によって抗弁の性格が変化し、被告は有効に訴えを却下することになる。次いで、管轄原因の永続性について、裁判所は管轄についての予め 審理なしに口頭弁論期日の指定を行わなければならいからであって、管轄がない場合は期日に審理されて判明する。ここにおいて応訴は、そ 時点まで、または応訴によって
H H H ω
EZN
を見なければならない。
N)
あくまで訴えの変更は、本来の意味では、その要求の修正(冨。庄内民自民。ロ)ではなく、別の訴え(包含 
認め)だからであ 

る。そこで、古 訴えを続ける意図なく新たな訴えを立てる者は、古い訴えを取り消さなければならない。この際、応訴前
なら審理の放棄(〈 
冨 巴 ロ  
の形でなされるのに対し、応訴以降だと訴権の放棄 
凶口町 

山口同
門 出 。  
丹
円 
。 問 
ω m q R E )
R F - m - m ・R F ωR F - ω
となる。
N)N)
50R
m
いずれにせよ、応訴は、訴訟提起とは独立の法的意味を有し、とりわけ訴訟成立の効力は奪われていないという説明になる。
(苅) 
当 
・ω・0
・ ( 間 吋  
・ 
( η  
その内容は、論文「防禦義務と訴権」の説明が繰り返される。その際 裁判官による命令の介在がたびたび強調され、被
告慨怠時は、訴訟提起に加えて裁判官の命令によ 訴訟が成立するとの理解が明確化する。この説明は、訴訟提起のみで
2ZEmog S E E R E H )
2 2 N - S
BE E 5 r F O O
- m w ω
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当巳宮 
吾包宮町  
ω )
( N
2 E 8 5
訴訟が成立することになれば、被告なしの訴訟となり、民事訴訟の根幹である二当事者関係
・ ∞ ・ 	  
5 ω )
との危倶によるものと思われる。
と同じく、応訴義務(田口釘
表示義務(開吋匡昨日記名目。『丹)と「誤解」したものと巧 	  
が評価したためである(印・
一 
ロ怒号  
昨日記ョ)に対して異論を唱えたと理解するのである
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d
E82
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E
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壊する(当
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・ ( 博 吋
C
告臣各片)の本質を意思
。回由。者の議論を、防禦義務にω ω g m
そのような説明の繰り返しがなされる理由は、回日。需がロ
対してでなく、応訴意思表示義務(司自岳同] 5 ω )
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ただし、当
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RFpm
m R F
が回巴。者の議論のどの部分をこのように理解したのかは明らかでない。出白。者は
・∞ 
N)
確かに、従来の各ラント法は自白の他に沈黙も立証を不要 すべく、実定法によって擬制したのだと理解するが、自白の効果を全面的に有していると理解していた。回日
g m )RFPω
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は知られておらず、手続中に生ず いわゆ
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・ ( 間 吋  
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や
SEE
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・ 
・ ( 問 。 印 ) ・  
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5
印円ここにおいて、普通法においては、被告沈黙時に意思表示義務はなく応訴強制(田口
C
3 8 ω g E g a
自宅  
のみがあり、他方で応訴と共に主張すべき抗弁については権利僻怠と扱われていて、原告主張事実の
38ωg
ロ 貯  
ω包は、意思表示義務からでなく、推定され 自白意思から基礎づけ
られたと説明されている。
・ ∞ ・  
ωBS5
吋同・なお、この実定法上の議論にさき立ち、以下の理論的説明を行っていた。
同)」は弁論主義適用下の意味で理解されているが、それは証明の理解と整合しない。すなわ
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F ω
g
耳 目 お  
・ω・0
・ ( 間 吋
「争う権利(回  
可 巴 宮 ロ ぬ
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ち、証明は裁判官に対し なされるもので、裁判官の真実の確信(巴与
q B c m g m
〈。ロ仏母宅島与岳)を目標とする。訴訟
資料、とりわけ証拠資料が当事者の処分 服する。この事件(∞可岳留の 
についての処分によって、当事者は真実でない
事実を真実 して扱うことができる。し し 証明に至るか否か 当事者によ のでは く、当事者によって争われた事実が証明を要するか否かによる。事実が存在する訴訟資料や裁判所に顕著な事実によって、すでに裁判官にとって確実である場合には、もはや証明は必要とされない。裁判官にとって確実な事実を当事者の処分で不確実にすることはできない。原告
FO)
の主張自体が証拠を要せず、裁判官に って確実なものだとすれば、単なる被告の否認のみで不確実になるのか説明がつかない。他方、原告の主張自体が確実でないのだとす ば その主張が ぜ争う権利 排除効 確実になるのか説明がつ
を破
( ∞ ・  
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自白擬制の理解が自白の理解や弁論主義の理解に影響を与えることは、 
円 、 。 。 ロ 『 向 島 ・  
〈ぽ君。
Fd
性 ⑦  
σ件 。  
ω
ロ 
拓 国 立 円 。 ロ ゆ ロ ア  
・ 
ロ 仏 関  
巴 件 。 回  
呂 志 - ∞ ・  
8
同・(以下は後者およびその頁数で引
o zsgE
は、裁判官の判断した実質的真実と自白擬制が議離しうるところから、「形式的
gEBE
- U 5 8 g -
E2
d o σ σ
m
RF
-H
円 目 。 ロ
ω n F
江 岸 ⑦ ロ 門 目 。 門 口  
o E n F O
ロ ( リ 守 口  
， 
同ご
ω z m
) - m
H0
・ ∞ ・  
∞ ∞  
ω九日同・および問。  
UBN28
円 門 { ロ  
E p a - -
の め  
円 何 日 巳 凶 器 ロ ロ  
E m m w
ω (
同 ∞ ∞ 。  
・8
日 同 一  
o - R u m σ N C E (
リ 玄  
用)にも看取できるところである真実原則(の
EEgR
仏号皆同白色  
君島吾岳)」を導き、これが裁判上の自白にも適用されると結論づけるが、同時に、自
由心証主義だから自白の撤回を認めることは困難ではなく、釈明も可能だから、この原則は実務的には相当緩和されると説
g
く 
(ZSEE-
∞- A E )
E2
は逆に、応訴義務を否定する際には、自白による処分可能性を論拠とする一方で(問。 
・ 印
。
ER
。 問 。  
mRF
( 別 )  
ZSEE
(位)
O
されておらず、当 
と 盟 国  
04
司との間の論争をどの程度踏まえたものかは不明である。
( お )
は、一八五 
年のハノ 
訴訟法から第一草案に至って、その変節が語られる
l
RF-PP0Z H V
E n Z N Z
E4820
可)、裁判官の確信は拘束されないと説く(問。 
・ 
・ ( 間 芯 ) ・  
ω・50
同一全部沈黙の自白推定は、意思表示義務の履行強制(開門  
口問自宅包括巳口角即
E P ω 2 3 )
一
円 〉  
民 
・自民・を、本文で直後
0 N )
( ε Z W Z 2
EE
53m
E U H g m ω
巧 
m H F
℃ 邑 岳 片 )
同
ω目 。 門 出 。 〉 ロ ロ  
日夕円宮
ω ω
に過ぎないが、「履行されない応答義務が履行された 仮定するものではない
品 目 。 旦 の 宮
。 同 時 邑  
、との説明もなされる。 
E o d
ωEC
〈 - 巧 ロ  
〈 
ロ 仏
U S E E - m w
N R H }
吋 静 止  
ωSS
gm
町 内 目 。 吋 門  
H 0 5 2 z s c i - - )
吋 
ロ ロ ロ  
・ ・ 
・ω・0
・ ( 間 ∞ 。 ) ・ ∞ ・  
8
がこの趣旨で引用する。〈・当口  
当 
は、たしかに、裁判上の自白を弁論主義の
E C
ω EONggE
m
F O
〈 凶 〉  
〉 ロ 者 。 ロ 円 四  
に紹介する 
ω U Z B E
ヘ)の説明をするが、同 
N H U ( )
一二九条の説明しかしないため、あ
帰結として説明した後、僻怠の効果(寸♀向。品。円〈号るいは巧宮町同様、部分僻怠の説明をしただけと 考えられ 。なお、一八七九年四月二八日の講演とされており、引用も付
欠席判決論の文脈において、 
l
ファ  
R C E C H J
m w
N E - - O B N g ω g - B H C
O
円 印  
司
ロ 門 目 。 - 乱 。  
ω
門 目 。 口 付  
ωの} H O
ロ 
l
・ 一 「  
年ハノ 
フ ァ  
l
訴訟法制定の際には、純粋な口頭主義の貫徹ω宵
F C
E E - o - - o E
ω E B ω
( ロ  
F E u - H
・ ∞ ・ 品 。
ロω・ ロ  
m w 

ロ 門 目 。 円  
山
州 
- U 1
v p ω Z E F
W C m w
】 日 〈  
R ω
問 。 ロ  
ω σ ρ
戸 内  
( F g
FR- w F w o -
N f ω )  
58
・ω・8 )
。すなわち、一八五 
は優先するとして
g
冨配丘
ロ 
門 戸 口 目 。  
σ (
片 岡 市 町 内 山 門 出  
開 口 円 。 宮 ・  
w
N 3ロ 
戸 門 
に対し、事態のありのままの観察 
( R E S H -
各自〉日与さ
∞- Ngm
仲 間 ) 江 口  
n E H V H 1 0
号円〈  
笹 口  
5 0 3 )
品 町 内 ・ ( ロ  
m w E B ωq F
ω - z o z '( J o E σ
m w B
mc
母 国 。 三 ロ ロ ロ  
ロ 門 戸 円 四  
ロ
Z
与 
P 
g m B E N - ω
・ 〉 口 一  
ロ ロ  
ERω
〈 。 円  
E
円 ゅ の  
F F
昨 日 出  
B 
56 
C欠席判決論序説(ー)
門 町  
の宮田島・戸∞・日目内))、続行期日における慨怠の際は、慨怠者が主張していない部分についてのみ不服従判決(ロロ想
SB22Z
ロ)を認めていたのに(同三七 
条二項)、第一草案に至って、口頭主義を貫徹させて、最初の期日の慨怠と延期期
日及び続行期日の慨怠を同じ扱いにした(開口伴者口止毘出(問。)・  
ω・ 問 。 ( 巴 何 回  
骨 
回 
・ ∞ ・ お  
フ ァ  
一般民事訴訟法においても、不服従(ロロ  
日)によってもたらさ
与 
巳住吉ロぬ)に依らしめ(同
六四条一項)、不服従告発まで追完が許されていた(同条二項)。この不服従告発を要する理由として、弁論主義と並列して、
O
l
EEgg-zg
FREE
RE
gSm o F 2 8
PN
N ) )
、とされる。
l
しかし、他方において、一八四七年のハノ
れる不利益の発生を、相手方による申立てと不服従の立証という不服従告発(ロロ想裁判官が慨怠の発生を常に判断できるわけ はないことが挙げられてい
( 〈  
2 ω
昨 己 目 巳  
ω )
巳 
忌 '
同・))。また、第一草案
( F 8 5 P K - m O B
5 σ U H m o
n F O
g N σ司 
出 。 三 口  
gm
毘 
四 月 一 各 国  
〈 
∞ 品 ∞ ・ ∞  
E S S E - z o c
門 昨 日 } 向 。 出 品  
∞
の理白書には、同じ箇所で、期日に出頭して口頭弁論をなすことを強制しようとの実務上の考慮も明らかにされている(竹
m
m g g
2 3 H
- H H N
- h
H
門 同 日 間 百 円  
志 向 ・ ( ロ 何 回  
-Y 
下・前掲(註口)二三頁参照)。
つまり、欠席判決の領域においては、依然として実務上の考慮は重視されており、理論と実務的配慮とのバランスをとり
続けていた だと考えら 。以下
F85
向島紹介はその点の傍証でもある。
(則的)(部)(邸)( 釘 )
註初参照。σ S E E - m
-P0
、 円
・ ( 畔 ∞ 。 ) ・ ∞
凶 
- N C R
なお、∞・印ω〉ロ  
B - H
において、回出。者の防禦原則に全面賛成するのであり、以下の議論
争い
ω - P 0N A F
σ ω
N
O ) - m - N C
はこれを補っているに過ぎないとも解される。そもそも
邑は、応訴義務・応訴権利の論争そのものは単なる言葉の
( 円 巴 口 角 君 。 ユ  
ω片足芹)
嘗 
号 円
・ ] { ロ ロ 門 田 〉  
一 
・ 
。 司 ロ ・ ω
・ ( 畔 ∞  
zsg
2 0 4 F m - m w
・ 
N N M
ω - K H { )
2F
Eg
ロ 
SEE-
に過ぎず、両者の議論に違いがないと把握していた。戸。
g )
zsgE
B - H
EEZ
括主君〈 
同 色 。 『  
ωー の 守 口 一 匂 一 円 。  
N g ω- N H
が ∞
、応訴(開  
ロロ宮口)」に続けて自白を挙げて非難する。
g m o m g
H O H
ω ω ω ∞ 同 ・ ロ ロ 円 四  
h F ( H  
N )
。 円 【 同 ロ ロ ロ
叶 
・ ω 円  
∞ ∞ 
  
- Hm - -
】 
円 。 。 ロ } 岡 山 片 品 ・  
円なお、  
c
・ ( 問 。 日 ) ・  
ω・∞は、「でっち
〉 ロ 日  
において引用する回  
Fg
F R P ω - P 0( o E W Z 2 0
上げられた行為
ロ 
・ ( 間 ∞ 。 ) ・  
ω・8
〉 ロ  
E
国自己  
伝 
さらに、  
において、弁護士訴訟では、訴えは通常実質を伴っており、慨怠によって
主張を顧慮してもらう権利を放棄した被告のために、ゃっかいな実質審理をしなければならないのは多くの場合無駄である、との事情が挙げられている。  
F R E  
57 
〈論 説〉
( ∞ ∞ )  
問 。  
E2
・m - P 0
・(砕∞。)・印・勾ただし、この論述の仮想敵は実体的真実 
巳包巴ぽ巧ち
5 0
芹)の確定に国家の利益を看取す
るために応答義務を措定するという者であって、当 
の議論をこのように把握したのか否かは不明である。問。 
がこの論
述に際して、国家が財産事件において実体通りの権利実現に関心はないことを論拠としたことと併せ考えると、むしろ、弁
(N E 2 N - m - P 0H B
論主義が裁判官の中立性のために必要な受動性に基づくことから、形式的真実原則に自白が規律されることと弁論主義とが
ω N - ω0 2 0 - z m gω N -ω N SE E O F ω
両立可能であると説いた
ZSE
邑 ・  
・ 
・ ( 静 ∞ 。 ) ・ ∞ ・  
8
〉 ロ  
の議論を、慨怠の効果論に用いたものと思われる。
- m
(約)
問 。  
・ω・0
・ ( 階 ∞  
・ ∞  
なお、被告慨怠時に原告主張の有理性審査がなされる点は、軽率で根拠のない訴え提起の抑制
o952E m σ N R HEEgg
のためとされる
( ∞ ・  
。 
(卯)
不出頭手続(開
55
。 門 戸 在 包 括 込 山  
F B
ロ)は、不出頭の際に出頭者が立証を進める普通法下の手続であって、普通法学説もぷロ
0H)
O)
ロ括主 
宏 
巳8 3
があるとしていた手続であり、一方的手続 
( σ E 8 E m g J N O
広島
5
ロ)ではない、と、当
RF
が理解
-E - E ω
Z R - O) o E S N-S
していた(前款三②参照 
は 、  
FoggE
と類似し、応訴が存しない手続を別扱いして、不出頭手続(何日 
言 。 吋  
皆 目  
ロ)と把握していた。
ω - m
(但)
巴 ひ  
・ ] 凶 巴 片 品  
， 
【 目 。  
ω
包括
22
宮
ω
58
・ 
品問しなお、続行期日の原告僻怠に同 
貝)二九五条が適用されること
・ ・ 
・ω
は、口頭弁論の一体性原則の効果のみ よ して、当 
の第一草案批判を引用するお・ 
5
印 司 ロ  
。
(位)
司 志  
∞
・
・ ( 問 ∞ 。 ) ・  
ω・5
品 
(幻)
・ ( 問 ∞ 。 ) ・ ∞  
拘 「 二 主 体 原 則 ( 中 一 同 区 間 ) 円 四
q N d
〈 包 括
Emg
〉 
忌汁)」「三主体原則(司ユロ 
己 号 骨 包 括 昨 日 向 。 ロ
o
952E
〉旦〈志同)」の用語は、基本的には手続関与当事者の数を問題とする一方的手続(巳 
〈ゆ広島日ロ)と双方的手続 

当 
〈
σ広島日ロ)の区別に対応しており、関与者の数に裁判官を加えたに過ぎない。巧 
が、三主体聞の訴訟法律

RF
RFHN

S ) E - N 

関係という観点から慨怠論や訴権論を論じ、とりわけ憐怠論におい 被告僻怠時 裁判官の命令(回丘 
によって被告の
防禦義務が実現させられると論じた点から着想を得て、欠席手続を執行機関への命令(回。砂 
に基づいて進行する執行と構
成するに至ったことによる用語法であるものと推測されるお・ 
5N
司 ロ  
- N
印 ) 。
(悦)
盟 ひ  
・ω・0
・ ( 砕 ∞ 。 ) ・ ∞  
品ここで、「排除効 
包 
」の意味の読み替えが執行手続においてなされている。すなわ
( E
ち、「排除効 
位。ロ)」の発動は執行手続の実現、すなわち慨怠者の不利益発生までを正当化する。
ai
g s - m g 

E ) 

N
RF - E )
σ E )N f
BawS E2
m E O
E
58 

c欠席判決論序説(ー)
(何) 
苫 ひ  
ω N - m p m w
・
・ ( 間 ∞ 。 ) ・  
ω・5
∞
( % )
ただし、 
自自身は、盟国。当の防禦原則を採らないと主張する
( 巴 ひ  
・ 凶 
ω・0
・ ( 間 ∞ 。 ) ・  
ω・ 区 切 司 ロ ・ 主 ) 。  
E A V
ωN - m
59 
